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INTRODUZIONE
Grazie agli sviluppi delle neuroscienze, il cervello da scatola nera è
divenuto oggetto direttamente osservabile e maggiormente
comprensibile. In tale contesto si percepisce il notevole contributo che
tali studi potrebbero fornire in molteplici settori. In particolare,
l'elaborato si pone l'obiettivo di analizzare, senza pretesa di esaustività,
l'utilizzo della neuroscienza nel processo penale, cercando di metterne
in evidenza le problematicità e l'utilità. A fronte, infatti, di una
giustizia penale sempre più imperfetta, appare agevole ricorrere a tutti i
mezzi di ausilio possibile al fine di ricercare la verità processuale e
giungere ad esiti il più possibile rispondenti alla realtà dei fatti.
Scienza e neuroscienza si prestano perciò ad intervenire in aiuto del
giudice per sopperire alle conoscenze tecniche necessarie per valutare
ed accogliere i postulati e i principi di tali discipline.
Per cercare di raggiungere detto obiettivo, l'analisi si snoda in un
percorso strutturato in quattro capitoli, all'interno dei quali si è tentato
di sottolineare, dal generale al particolare, le problematiche più
rilevanti di tale complesso argomento.
Nel primo capitolo viene introdotta la neuroscienza: l'obiettivo è
quello di far comprendere quale sia l'oggetto di tale sapere, il suo
scopo e come sia entrato nel mondo del diritto; dopo un preliminare
studio circa il concetto di neuroscienze e l'analisi della conformazione
del cervello, si passa alla disamina relativa all'immissione del sapere
neuroscientifico nel mondo giuridico attraverso, prima, una breve
rassegna dei movimenti più antichi che hanno inaugurato tale stagione
di collaborazione, e, dopo, un approfondimento generale sulle
implicazioni col diritto penale, processuale penale e costituzionale.
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Con il capitolo successivo si è voluto dedicare un'attenzione
maggiore al ruolo svolto dalla (neuro)scienza nel processo penale,
attraverso l'esame della stessa come prova penale; in particolare, il
focus concerne la disciplina probatoria, con un primo sguardo verso la
situazione statunitense, dalla quale l'ordinamento italiano ha tratto
spunto per la regolamentazione dell'ingresso della prova scientifica,
per proseguire lungo le altre fasi del procedimento probatorio,
cercando di capire le peculiarità che contraddistinguono il mezzo di
prova in esame dagli altri.
Il terzo e il quarto capitolo si caratterizzano per un riferimento
esplicito alla neuroscienza come ausilio per la ricerca della verità: il
primo, affronta lo studio degli strumenti neuroscientifici utili alla
valutazione delle dichiarazioni in sede processuale; a fronte della
rassegna delle varie tecniche che possono trovare impiego, con
un'attenzione particolare al loro funzionamento, e con la spiegazione
del caso di Cremona, rilevante per l'utilizzo che è stato fatto di tali
metodiche al fine di valutare le dichiarazioni fornite dal periziando, si
dedica successivamente spazio a considerazioni circa le implicazioni di
tali strumenti nella sfera della persona, mediante un'analisi della loro
incidenza sulla salute, la libertà fisica e morale.
Il quarto ed ultimo capitolo prosegue l'indagine iniziata con il
precedente, soffermandosi sull'impatto della neuroscienza e della
genetica per la determinazione dell'imputabilità: inizialmente viene
osservata l'evoluzione del concetto di imputabilità ed infermità mentale
e affrontata la complessità della genetica come ausilio alla
comprensione del comportamento umano. L'argomento si conclude
con una analisi dei più rilevanti casi giurisprudenziali nei quali è stato
fatto uso della neuroscienza per la valutazione della capacità di
intendere e di volere, ossia il caso di Trieste, di Como e di Venezia,
considerate le sentenze “pilota” in tale settore.
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Il capitolo si conclude con una indagine relativa ad un'altra
implicazione sostanziale/processuale delle neuroscienze, ossia
l'eventualità di un loro intervento per la valutazione dell'elemento
soggettivo del reato: si inizia con una dissertazione generale del
problema per poi concludere con alcuni casi rilevanti.
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CAPITOLO  PRIMO
LE NEUROSCIENZE E IL DIRITTO
SOMMARIO: 1. Profili introduttivi – 1.1. Cosa sono le neuroscienze – 1.2.
L'oggetto delle neuroscienze: Il cervello e la sua importanza negli studi - 2. Le
neuroscienze e il mondo giuridico – 2.1. L'intuizione antica delle neuroscienze –
2.2. Le neuroscienze giuridiche - 3. Le implicazioni giuridiche delle
neuroscienze – 3.1. In generale – 3.2. Neuroscienze e diritto penale – 3.3
Neuroscienze e diritto processuale penale – 3.4. Neuroscienze e diritto
costituzionale   
1. Profili introduttivi
1. 1 Cosa sono le neuroscienze
Quando affrontiamo il problema relativo alle neuroscienze, talvolta
capita di trovarsi impreparati, non sapendo con precisione quali aspetti
debbano essere considerati. Tendiamo, in maniera generica, a
considerarle come l'insieme delle tecniche di visualizzazione del
cervello (brain images), riducendone i contenuti a semplici immagini
dello stesso o ad alcune sue scansioni colorate1.
In realtà il concetto di “neuroscienza” si ricollega ad una visione
complessiva della natura umana che permette di considerarla come un
insieme di discipline, anche eterogenee tra di loro, aventi una finalità
comune: comprendere l'incidenza del cervello sui fenomeni mentali e i
1 FORZA A., La sfida delle neuroscienze: verso un cambiamento di paradigma?, 
Gli strumenti in Diritto Penale e Processo, 2012, 11, p. 1377
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comportamenti umani, in passato inaccessibili all'indagine scientifica2.
In tale neologismo3 sono coinvolte varie branche della
biomedicina, quali la biochimica, la biologia molecolare e cellulare, la
farmacologia, la neurofisiologia e le tecniche di neuroradiologia.
I percorsi neuroscientifici di ricerca e analisi che si occupano del
cervello si sviluppano a livelli differenziati di difficoltà; si parte dalla
neuroscienza molecolare, che, ricorrendo alla biologia molecolare e
alla genetica, studia i meccanismi con cui i neuroni si esprimono
rispondendo ai segnali molecolari; ad un livello successivo è collocata
la neuroscienza cellulare, che studia i meccanismi di come i neuroni
processino i segnali fisiologicamente ed elettrochimicamente; a un
livello più elevato si trova la neuroscienza cognitiva, che studia il
funzionamento a livello neurale delle principali attività della mente
umana, con particolare riferimento alla percezione, memoria,
emozione, al linguaggio e all'apprendimento; infine, di particolare
rilevanza anche per i suoi stretti contatti con l'ambito giuridico, vi è la
neuroscienza comportamentale, che ha ad oggetto lo studio dei sistemi
neuronali che stanno alla base del comportamento umano, e in
particolare la relazione tra geni e il comportamento stesso4.
Gran parte della dottrina5 evidenzia il progressivo sviluppo della
neuroscienza a discapito di altre discipline che studiano la mente, quali
la psicologia e la psichiatria, al punto di poter parlare di un loro stato di
2 Ibidem
3 Neologismo che pare essere coniato nel 1962 da un neurofisiologo statunitense di
nome Francis O. Smhitt ad indicare un suo gruppo di ricerca (Neurosciences
Research Program), costituito da scienziati di formazione diversa accomunati dal
l'obiettivo di una piena comprensione del funzionamento del cervello umano,
MARTUCCI P., Neuroscienze e processo penale, profili applicativi e
giurisprudenziali, Key Editore, Milano, 2015, p.9.
4 ALGERI L., Neuroscienze e testimonianza della persona offesa, in Riv. it.
medicina legale e dir. sanitario, 3, 2012 p. 904; per un'analisi più approfondita si
veda KANDEL E.R., Principi di neuroscienze, Milano, 2003, p. 3 ss.
5 ALGERI L., Neuroscienze, infermità di mente e credibilità del dichiarante, in
Dir. pen. e processo, 2013, 11, p. 1354; FORZA A., La sfida delle neuroscienze,
cit., p. 1376.
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crisi; il presupposto di partenza per un'analisi di tale rivoluzione è il
concetto di paradigma, elaborato da Thomas Khun6. Nell'ambito della
scienza, la prevalenza di un paradigma determina una fase di scienza
normale, nella quale gli scienziati affrontano problemi relativi a quel
paradigma e cercano soluzioni al suo interno. Tuttavia, può capitare di
imbattersi in una anomalia, ossia violazione del paradigma, la quale
non determina una rivoluzione scientifica, ma uno stato di crisi in cui
gli scienziati cercano di riaffermare la prevalenza di quel paradigma,
negando o ridimensionando il fenomeno anomalo. Ma quando
abbandonano il vecchio paradigma, se ne crea uno nuovo; si inserisce
così una nuova comunità scientifica che però fatica a comunicare con
la precedente, a causa del linguaggio diverso.
E' ciò che è accaduto nell'ambito dello studio del cervello: il
progresso della scienza ha fatto emergere nuove discipline, appunto le
neuroscienze, che hanno gettato quelle precedenti, come la psicologia e
la psichiatria, in uno stato di crisi. In particolare, queste discipline
subivano i limiti consistenti nell'impossibilità  di dare spiegazioni ai
fenomeni mentali, attraverso un unico modello teorico, a partire da
quello organico-naturalistico. Erano prive di strumenti di indagine per
entrare nella scatola nera, il cervello, quando il soggetto era ancora in
vita; gli esperti potevano solamente fare intuizioni a seguito di lunghi
periodi di osservazione, senza la possibilità di attribuire ad una certa
patologia la spiegazione causale7. 
Era perciò necessario abdicare in favore di nuovi modelli di
spiegazione alternativi della malattia mentale, spinta che provenne
anche da Sigmund Freud: fu il padre della psicoanalisi ad affermare
6 Il paradigma è quel modello che determina quali siano i problemi ed i metodi
legittimi sui quali si fonda una pratica di ricerca. L'autore si era reso conto che lo
sviluppo della scienza non procede per accumulazioni, secondo una progressione
continua, ma per rivoluzioni. KHUN T., La struttura delle rivoluzioni
scientifiche, Einaudi, Milano, 1999.
7 FORZA A., La sfida delle neuroscienze, cit., p. 1377.
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che «dobbiamo avere pazienza, ed anche aspettare nuovi metodi e
nuove possibilità di indagini; ma dobbiamo essere anche pronti a
lasciare una strada che abbiamo seguito per tanto tempo se ci
accorgiamo che non porta a buon fine»8. 
Le neuroscienze rispondono positivamente a tale speranza, aprendo
all'esplorazione della biologia del cervello umano e alle sue
connessioni con il comportamento mediante modalità del tutto nuove9.
1.2 L'oggetto delle neuroscienze: Il cervello e la sua importanza
negli studi.
Appare utile gettare uno sguardo rapido su quello che è l'oggetto di
queste indagini, la cui conformazione, variando da soggetto a soggetto,
e potendo essere lesa da patologie mentali, pone  problemi relativi alla
esclusione della colpevolezza, che sono indagati nel rapporto tra
neuroscienze e diritto penale.
Seguendo la ricostruzione semplice ma efficace di stimata
dottrina10, il cervello è una complessa formazione  composta da cellule
e fibre nervose, rivestita dalla corteccia cerebrale e racchiusa nella
scatola cranica. La corteccia è costituita da due volumi di forma simile:
gli emisferi, destro e sinistro, i quali sono collegati da un fascio
costituito da numerose fibre nervose detto corpo calloso, e sono
deputati alle funzioni percettive, motorie e cognitive, come la memoria
e le emozioni. Gli emisferi sono quindi composti da: uno strato esterno
8 FREUD S., Al di là del principio del piacere, Newton Compton, Roma, 1993, p. 
98.
9 SANTOSUOSSO A., Neuroscienze e diritto: un quadro delle opportunità, in Riv.
it. medicina legale e dir. sanitario, fasc. 1, 2012, p.83.
10 ALGERI L., Neuroscienze, infermità di mente e credibilità del dichiarante, cit.,
p. 1356;  KANDEL E.R., Principi di neuroscienze, cit., p. 315 ss.
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che li riveste, ossia la corteccia, e da tre strutture radicate in
profondità: i nuclei della base, che regolano le prestazioni motorie;
l'ippocampo, in rapporto con alcune funzioni della memoria;
l'amigdala: implicata nel comportamento sociale e nell'espressione
delle emozioni.
La corteccia cerebrale, che riveste gli emisferi, è suddivisa in
quattro lobi:
• lobo parietale: focalizzato nella parte superiore del cervello è
connesso con le sensazioni somatiche primarie a cui
afferiscono gli stimoli tattili, dolorifici, pressori e termici. La
parte sinistra è dominante e controlla la comprensione del
linguaggio parlato e scritto; la memoria delle parole; le capacità
matematiche. Il lato destro, controlla le attività visuospaziali,
ossia attività non verbali come la ricostruzione di un'immagine
visiva e la capacità di orientarla nello spazio e farla ruotare; la
percezione della traiettoria di un soggetto in movimento e della
posizione delle varie parti del corpo. 
• lobo occipitale: connesso con la visione, è caratterizzato dalla
presenza di numerosi neuroni  specializzati nel riconoscimento
ed elaborazione di un'immagine;
• lobo temporale: situato nella parte inferiore degli emisferi è
sede dell'area acustica connesso con l'udito e, tramite alcune
sue strutture profonde come l'ippocampo e il nucleo
dell'amigdala, con certi aspetti dell'apprendimento, della
memoria, del comportamento emotivo.
• lobo frontale: parte anteriore del cervello; qui sono elaborati i
pensieri e le idee, ossia le attività psichiche superiori deputate
alla programmazione delle azioni e al controllo del movimento.
Per la nostra ricerca, fondamentale è l'esito degli studi condotti
dalle neuroscienze rispetto al comportamento. Se da un punto di vista
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penale, ciò che rileva soprattutto sono i concetti di responsabilità e di
imputabilità, dobbiamo domandarci come debbano essere affrontate
quelle situazioni in cui un determinato soggetto potrebbe non aver
agito consapevolmente in quanto i suoi comportamenti non risultano
dipendenti da una libera scelta. Per completare l'analisi precedente
sulla conformazione dell'organo cerebrale, anche ai fini di una piena
comprensione del problema che ci accingiamo ad affrontare, occorre
concentrare l'attenzione sulla c.d. “corteccia prefrontale”, la parte del
cervello che occupa la porzione anteriore dei lobi frontali e che è
quella parte che nel corso dell'evoluzione umana è andata incontro ad
un maggior sviluppo rispetto ai primati. Tale parte del cervello è molto
importante perché è considerata la sede da cui promanano cambiamenti
comportamentali a seguito di traumi e lesioni, e perciò,
specificatamente analizzata. La rilevanza della corteccia prefrontale in
tema di comportamento è così ampia che il Professor Pietrini, intitola
un paragrafo di un'opera in cui sono contenuti molti contributi sul
tema, con la domanda significativa: siamo la nostra corteccia
prefrontale?11
Sono varie le vicende in cui è possibile cogliere quanto lo studio di
ciò che avviene nel cervello sia determinante da un punto di vista
penale e processuale, ma il più famoso è il caso Gage, seguito dal
medico John Harlow nel 1948. 
Phineas Gage era un ragazzo di venticinque anni che lavorava in
una cava per la costruzione di un tratto ferroviario, nel Vermont.
L'accidentale esplosione di una grande quantità di dinamite scagliò in
aria una barra di ferro che penetrò nella parte anteriore dei lobi frontali
di Gage, fuoriuscendo. Sopravvisse, e, pur mantenendo intatti
11 PIETRINI P. – ROTA G., Il comportamento umano tra geni e cervello: alcune
considerazioni sullo stato attuale delle conoscenze neuroscientifiche, in DI
GIOVINE O. (a cura di), Diritto penale e neuroetica, Atti del Convegno 21-22
maggio 2012, 2011, Torino, p. 13-14.
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linguaggio, memoria e intelligenza, subì un brusco cambiamento di
personalità; divenne irascibile, irresponsabile, incapace di di
pianificare il comportamento futuro12.
Ancora, possiamo segnalare gli studi condotti sui casi di trauma
cranico nei reduci dalla Seconda Guerra Mondiale e dalla guerra nel
Vietnam, i quali analizzando il comportamento di tali soggetti hanno
evidenziato, a causa di lesioni dei lobi frontali, conseguenze simili a
quelle accertate in Gage, quali difficoltà di ragionamento, umore
irritabile e instabile13.
Anche Charles Whitman, ex Marine fu soggetto ad un destino
simile, tuttavia più tragico, poiché uccise la moglie e la madre; egli si
accorse di un cambiamento nella personalità già prima di compiere il
delitto, e questo lo spinse a “collaborare” chiedendo che, dopo la sua
morte, il suo corpo venisse sottoposto ad autopsia per verificare se ci
fosse una causa organica delle sue azioni, come del resto fu
confermato quando il medico legale notò una massa tumorale al livello
dell'amigdala che, secondo il suo parere, può aver contribuito a rendere
il soggetto incapace di frenare i suoi impulsi14. 
Da questi studi emerge una stretta relazione tra lesioni, patologie
cerebrali e cambiamento di personalità. Ovvio, non necessariamente
ciò si traduce anche in un rapporto diretto e assoluto con il verificarsi
di reati, ma risultano ormai incontrovertibili gli esiti a cui conducono
gli studi neuroscientifici, i quali fanno quantomeno sorgere il dubbio
che soggetti autori di reati, specie i più efferati, quali omicidi e lesioni,
possano aver agito per questi motivi. Ed è proprio qui che si
apprezzano gli sviluppi delle neuroscienze da un punto di vista
12 HARLOW J., Passage of an iron bar through the head, in Boston Medical and 
Surgical Journal, 13, 1848, p. 389-393.
13 RAYMONT V. –  SALAZAR A. M. – KRUGER F. - GRAFMAN J., Studying
injured minds – the Vietnam head injury study and 40 years of brain injury
research, in Front Neurol, 2011.
14 PIETRINI P. – ROTA G., Il comportamento umano tra geni e cervello, cit., p. 15.
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applicativo, grazie la messa a disposizione di strumenti all'avanguardia
in grado di osservare l'attività cerebrale e la conformazione del
cervello per poter giungere, totalmente o parzialmente, ad una risposta
circa la domanda precedente: Siamo dunque il nostro cervello?
2. Le neuroscienze e il mondo giuridico.
Quanto appena detto mette in luce l'enorme contributo che le
neuroscienze forniscono al diritto, avviando ad un'epoca di continuo
dialogo tra le due branche del sapere.
Secondo Foucault, il diritto, e in particolare la giustizia penale, non
possono più prescindere da una collaborazione col sapere scientifico;
la prima viene etichettata come un universo finito, dove si
concatenano, per formare l'intimo convincimento del giudice, elementi
eterogenei di dimostrazione scientifica, di evidenza sensibile. Il
giudizio penale non è più, in se stesso, generatore di una verità a parte
e si intreccia allora, con la molteplicità dei discorsi scientifici.15
Però, se da un lato si accoglie con favore questa contaminazione tra
diritto ed altri saperi, dall'altro non siamo totalmente al riparo da
alcune insidie. L'utilizzo della scienza certamente affascina, perché
prospetta la possibilità di rifondare il diritto su basi scientifiche; un
ruolo rilevante circa l'utilizzo della neuroscienza è giocato in
particolare da una caratteristica comune delle varie discipline che ne
fanno parte, ossia l'alto grado di attendibilità. Tuttavia, la completezza
della prospettata scientificizzazione del diritto risulta contrastata
dall'idea generale relativa al sapere scientifico, che viene visto come
15 FOUCAULT M., Sorvegliare e punire. Nascita della prigione (1975), trad. it., 
Torino, 1993, p. 107.
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un sapere debole, conflittuale, non assoluto16. E' necessario perciò
impegnarsi affinché il diritto venga contaminato solamente da quella
che viene considerata (neuro)scienza, escludendo ogni relazione con
quella che invece è definita “pseudo(neuro)scienza”.
Nonostante la determinazione della linea di confine sia ovviamente
un compito delicato, si apprezza il contributo di alcuni autori che vi
hanno provato17; sono state individuate alcune caratteristiche tipiche
della “pseudoscienza”, tra le quali menzioniamo: l'abuso di ipotesi
formulate ad hoc, per non rendere falsificabili le proprie asserzioni;
l'assenza di strumenti di autocorrezione, a differenza della scienza la
quale, ben potendo andare incontro ad errori, può contare su di essi;
un'altra caratteristica è la tendenza a soffermarsi esclusivamente su ciò
che ha essa ha teorizzato, cercando di difendersi: infatti, dopo aver
affermato un'ipotesi, ricerca solo elementi a conferma della stessa,
ignorando quelli contrastanti; inoltre, e in conseguenza del precedente
carattere, la pseudoscienza ha paura di essere scoperta, che vengano
messi in luce eventuali errori, sottraendosi ad una attività importante,
quale il confronto, utile per convalidare una teoria, come invece fa
appunto la scienza; tende poi a ancorarsi a resoconti di casi peculiari
per confermare le proprie asserzioni; infine, gli pseudoscienziati
tendono ad utilizzare un linguaggio apparentemente tecnico, ma in
realtà ambiguo18.
Si può brillantemente beneficiare, per una comprensione ampia del
problema, della posizione di Tracey Meares, che risponde alle opinioni
contrarie all'integrazione tra diritto e scienza; in primo luogo, le
16 Per le considerazioni circa l'evoluzione del concetto di scienza si rinvia al cap. 2,
§ 3.1.
17 LILIENFELD S.O. et al., Science and pseudoscience in clinical psychology.
Initial thoughts, reflections and considerations, in S.O. LILIENFELD et al.,
Science and pseudoscience in clinical psychology. Initial thoughts, reflections
and considerations, The Guilford Press, New York, 2003, pp. 1-14.
18 FORZA A., La psicologia nel processo penale, Giuffrè, Milano, 2010, pp. 130
ss..
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preoccupazioni relative all'ingresso in aula di cattiva scienza, e
all'incapacità di giudice e parti di gestire conoscenze rispetto alle quali
mancano di competenze devono essere superate mediante la creazione
delle condizioni per un uso ottimale del sapere extra-giuridico,
attraverso un atteggiamento più recettivo e una miglior preparazione
dei soggetti coinvolti19. In secondo luogo, l'impiego di altri saperi
comporta una maggior trasparenza delle decisioni e una maggiore
legittimazione dell'intero sistema20. In f ine , c r i t i c a que l le
argomentazioni in base alle quali il sapere extra-giuridico sarebbe
irrilevante rispetto alle funzioni e finalità normative proprie degli
istituiti giuridici-penali, ma anzi renderebbero più solida la base della
valutazione normativa21.
2.1 L'intuizione antica delle neuroscienze
Il dialogo tra il sapere neuroscientifico e quello giuridico ha origini
antiche; le neuroscienze non cercano di rivoluzionare il mondo del
diritto penale e processuale attraverso quegli obiettivi ormai ben noti.
Dette scienze, infatti, attuano in chiave moderna ciò che era nella
mente dei primi criminologi, ma non si pongono in un'ottica
rivoluzionaria. Innovativo sicuramente è l'apporto degli strumenti per
raggiungere quegli obiettivi, ma questi ultimi trovano il proprio
fondamento nelle idee dei primi studiosi della criminogenesi.
Il fascino delle neuroscienze nella loro dialettica col diritto penale
si fonda su di una promessa antica, quella di realizzare il «sogno dei
19  MEARES T.L., Three Objections to the Use of Empiricism in Criminal Law and 
Procedure – And three answers, in University of Illinois Law Rewiew, 2002, p. 
553-557.
20 Ivi, pp.857-866.
21 Ivi, pp. 866-873.
13
primi criminologi di identificare le radici biologiche della
criminalità»22. Quella attuale sarebbe quindi una nuova fase di un
rapporto già datato che si sviluppa in tre passaggi dall'inizio del
diciannovesimo secolo fino ad oggi. Inizialmente vi fu la frenologia,
ideata dal medico tedesco Joseph Gall, secondo il quale la
conformazione del cranio rappresentava un indice per determinare le
qualità psicologiche della persona. In una prima fase questa teoria
trovò una risposta favorevole, tanto da fare il suo ingresso nelle aule
giudiziarie mediante psichiatri forensi, che la consideravano un metodo
affidabile per accertare le relazioni tra cervello e comportamento.
Tuttavia, di fronte all'incapacità dei frenologici di verificare le basi
teoriche delle proprie ricerche, la concezione entrò in crisi verso la
metà del 190023.
Successivamente incontriamo l'antropologia criminale, fondata
sulla teoria del determinismo biologico di Cesare Lombroso, al quale
va il merito di aver spostato l'attenzione delle scienze penalistiche
dall'entità del reato alla personalità del reo; le idee dell'autore
sfociarono in una teoria, c.d. “del delinquente nato”, la quale postulava
l'esistenza di una predisposizione organica al delitto, sulla base di
alcune caratteristiche anatomiche dell'individuo24, caratteristiche che
rendevano tali soggetti inclini a tenere comportamenti criminosi
indipendentemente da variabili ambientali, delineando perciò la figura
del delinquente delinquente come un malato e il reato come una
malattia da combattere25.
22 REDDING R.E., The Brain-Disordered Defendant: Neuoscience and Legal
Insanity in the Twenty-First Century, in American University Law Rewiew, 56,
2006; CORDA A., Riflessioni sul rapporto tra neuroscienze e imputabilità nel
prisma della dimensione processuale, in Criminalia, 2012, p. 499.
23 CORDA A., Riflessioni sul rapporto tra neuroscienze e imputabilità nel prisma
della dimensione processuale, in Criminalia, 2012, p. 499.
24 Nell'alveo di tali caratteristiche includiamo la scarsezza dei peli, la poca capacità
cranica, la fronte sfuggente, la precocità ai piaceri venerei e al vino, l'accidio, la
superstizione, l'epilessia e altre patologie cerebrali,  MERZAGORA BETSOS I. -
PONTI G., Compendio di criminologia, Milano, 2008, p. 68.
25 CORDA A., Riflessioni sul rapporto tra neuroscienze e imputabilità nel prisma
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Infine, l'ultimo passaggio è costituito dall'impiego di interventi
neurochirurgici come trattamento di soggetti inclini a condotte
violente, tecnica che ricade sotto il nome di “lobotomia” e utilizzata
per la prima volta sull'uomo nel 1935 da Antonio Egas Moniz, uno
psichiatra portoghese26. Un caso emblematico, ed alquanto sinistro, fu
l'esperimento che dimostrò l'infondatezza del contributo della
neurochirurgia per eliminare alla fonte i comportamenti criminali,
condotto presso il Vacaville State Penitentiary in California nel 1968,
dove vennero eseguiti sui detenuti degli interventi finalizzati a
eliminare il desiderio di delinquere nuovamente, mediante l'impianto
di elettrodi tesi a distruggere parte del tessuto dell'amigdala27. 
I suddetti tre movimenti sono oggi screditati sul piano scientifico,
ma ognuno perseguiva l'obiettivo odierno delle neuroscienze.
Possiamo quindi considerare quest'ultime l'esito di una commistione
tra il vecchio e il nuovo, finalizzate a realizzare obiettivi nati nel
passato, ma attraverso strumenti all'avanguardia.
2.2  Le neuroscienze giuridiche
Nel momento in cui accogliamo il sapere neuroscientifico nel
mondo giuridico, dobbiamo evidenziare le diversità con le quali tale
immissione può verificarsi; da un punto di vista generico, si utilizza il
concetto di “neuroscienze giuridiche” per fare riferimento all'insieme
della dimensione processuale, in Criminalia, 2012, pp. 499-500.
26 La tecnica consiste nel recidere le connessioni nervose da e per la corteccia
prefrontale, la parte più anteriore dei lobi frontali. Poteva anche essere condotta
con la variante dell'asportazione o distruzione diretta delle stesse. Il primo
tentativo con esiti soddisfacenti fu condotto su uno scimpanzé nel 1935 da
Carlyle F. Jacobsen e John Fulton, i quali evidenziarono una maggior docilità
dell'animale dopo l'intervento, www.treccani.it., dizionario di medicina, 2010.
27 CORDA A., Riflessioni sul rapporto tra neuroscienze e imputabilità nel prisma
della dimensione processuale, in Criminalia, 2012, pp. 500-501.
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di «ricerche neuroscientifiche aventi una applicazione giuridica, diretta
o indiretta»28. 
Come abbiamo avuto la possibilità di accennare, questa opportunità
di mescolare elementi scientifici e giuridici affascina, ma, soprattutto,
attualmente non possiamo più prescinderne. Però, tale unione di saperi
non può essere sottovalutata, senza comprendere cioè le dimensioni
problematiche che essa comporta, specie se vogliamo affidarci ad una
conoscenza multidisciplinare per la soluzione di questioni giuridiche,
in particolari penali; invero, se da un lato invochiamo più volte la
necessità che il giudice sappia cogliere e utilizzare con cautela i
principi scientifici per la risoluzione delle controversie, dall'altro,
anche i portatori di questi nuovi contributi devono conoscere e sapersi
muovere all'interno delle varie “stanze” del diritto29. 
Nell'ambito della categoria in questione, si possono distinguere tre
sottocategorie fondamentali: le neuroscienze forensi, che si occupano
dell'idoneità delle teorie e metodologie della neuroscienza a costituire
valida prova scientifica all'interno del processo; le neuroscienze
criminologiche, ossia lo studio del fenomeno criminale mediante le
nuove metodologie neuroscientifiche; attraverso di esse cioè si cerca di
delineare le  caratteristiche corporee e determinanti dell'agire criminali,
costruendo un quadro neuro-comportamentale del soggetto30. Infine, ci
28 SAMMICHELI L. – SARTORI G., Neuroscienze giuridiche: i diversi livelli di
interazione tra diritto e neuroscienze, in BIANCHI A. – GULOTTA G. –
SARTORI G. (a cura di), Manuale di neuroscienze forensi, Giuffrè Editore,
Milano, 2009, p. 15.
29 Ibidem
30 Ad esempio, nell'ambito del disturbo antisociale, alcuni autori hanno condotto
ricerche attraverso strumenti neuroscientifici che hanno evidenziato alcuni dati
costanti nell'individuo antisociale, quali  un aumento della sostanza bianca del
corpo calloso,  RAINE A. et. al, Corpus callosum abnormalities in psychopathic
antisocial individuals, in Arch. Gen. Psychiatry, 60, 2003, pp. 1134-1142. Altri
hanno scoperto una diminuzione della sostanza grigia nella corteccia prefrontale,
RAINE A. et. al., Reduced prefrontal grey matter volume and reduced autonimc
activity in antisocial personality disorder, in Arch. Gen. Psychiatry, 57, 2000, pp.
119-127. Infine altri studi sono arrivati a dimostrare una diminuzione del volume
dell'ippocampo posteriore, LAASKO M.P. et. al., Psychopathy and the
posterious hippocampus, in Behav. Brain. Res., 118, 2001,  pp. 187-193.
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sono le neuroscienze normative, che si riferiscono allo studio,
attraverso metodiche neuroscientifiche, del senso di giustizia in
generale e dei meccanismi neuropsicologici attraverso i quali si
struttura la costruzione spontanea di una norma giuridica e del rispetto
verso quest'ultima; si vuol includere tutte le ricerche eterogenee
accomunate dal ruolo “metagiuridico” che possono svolgere31.
3. Le implicazioni giuridiche delle neuroscienze 
3.1 In generale
Ci sono alcuni ambiti, afferenti al diritto, in cui il contributo
neuroscientifico si affaccia; pensiamo ad esempio alla situazione in cui
si trova un soggetto costretto in stato vegetativo, ossia quella
situazione che comporta «la mancanza di consapevolezza di sé e
dell'ambiente, incapacità di agire con gli altri, nessuna risposta
comportamentale agli stimoli, presenza di cicli intermittenti di sonno-
veglia e conservazione parziale dei riflessi cranici»32, in genere
seguente all'uscita dal coma del paziente, ma che spesso si protrae per
un tempo indefinito. Si coglie in questo quadro le opportunità che
potrebbero fornire le neuroscienze: una miglior comprensione dei
meccanismi cerebrali, così da permettere uno studio più efficace di tale
stato; tuttavia, al momento, le uniche ricerche hanno dimostrato un
miglioramento delle capacità cognitive in pazienti con minima
coscienza, mediante l'installazione di un impianto con elettrodi nel
31 SAMMICHELI L. – SARTORI G., Neuroscienze giuridiche, cit., pp. 17 ss..
32 SANTOSUOSSO A., Neuroscienze e diritto, cit., p. 87.
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talamo33, e quindi inutile nel caso di stato vegetativo34.
Un altro ambito in cui il sapere neuroscientifico potrebbe rivelarsi
efficace è quello relativo alla comprensione ed accertamento della
morte cerebrale, ossia la situazione in cui il cervello, privo di qualsiasi
attività neuronale, viene considerato irrecuperabile; ecco, la
neuroscienza potrebbe fornire un aiuto per l'esatta comprensione di
quale sia la residua attività del cervello nel soggetto35.
Detta branca del sapere, ancora, potrebbe fornire risposte più
specifiche circa la possibilità di aumentare le capacità cerebrali
mediante farmaci, esempio il Provigil, il cui utilizzo si è ampliato negli
ultimi anni, soprattutto negli Stati Uniti; la relazione col diritto è
individuabile nella necessità di regolamentare l'utilizzo di detti
farmaci, ad esempio per poterli usare al fine di prevenire abusi sociali,
come la somministrazione ai detenuti per controllarne l'aggressività36.
3.2 Neuroscienze e diritto penale
Forse non è così sbagliato sbilanciarsi affermando che il settore
giuridico maggiormente contaminato dalle neuroscienze sia quello del
diritto penale. Attraverso campi di indagine quali l'imputabilità e la sua
valutazione, esso giunge ad influire anche sul diritto processuale
penale, il quale, essendo solo un canale in cui vengono tradotte ai fini
della decisione le indagini svolte dalle neuroscienze sulla capacità di
intendere e di volere,  risulta debitore proprio del diritto penale. 
33 Il talamo, composto da due formazioni caratterizzate da nuclei e fibre nervose, è
una struttura del sistema nervoso centrale, precisamente del diencefalo, collocato
ai lati del terzo ventricolo e avente la funzioni di smistare, verso la corteccia
prefrontale, tutti gli impulsi esterni e interni, www.treccani.it.
34 SANTOSUOSSO A., Neuroscienze e diritto, cit., p. 87.
35 Ibidem
36 Ivi, p. 88.
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Nel corso dell'ultimo trentennio, le neuroscienze hanno cercato di
far luce su come alcuni processi mentali determinino certi
comportamenti, così da fare del libero arbitrio il principale tema di
interesse delle moderne discipline in esame; ciò è dimostrato dal fatto
che tale concetto emerge ogni qualvolta affrontiamo il problema della
imputabilità, intesa come capacità di determinarsi consapevolmente,
poiché il riconoscimento dell'inesistenza del libero arbitrio
comporterebbe una riscrittura dell'intero fondamento del diritto penale,
la responsabilità, posto che un soggetto “comandato” dal suo cervello
ed incapace di agire liberamente non potrebbe essere considerato
responsabile37.
In questo scenario siamo costretti a porci delle domande, relative
alla possibilità o meno di compiere scelte consapevoli, se siamo o
meno soggetti responsabili che percepiscono cosa è giusto o no e
quindi agire di conseguenza. Preliminarmente quindi occorre sciogliere
i dubbi circa la possibilità dell'individuo di esercitare autonomamente
un controllo sulle proprie azioni, ossia il libero arbitrio38. 
Quello della libertà di agire è un argomento intorno al quale si sono
confrontati diversi autori nel corso del tempo, così da farne uno dei
temi in assoluto più discussi; dai dibattiti e discussioni alla fine sono
emerse, perennemente in contrasto tra loro, due tesi: da un lato, quella
relativa alla libertà individuale di agire responsabilmente; altri autori
invece abbracciano quello che viene definito “determinismo”, cioè
quella teoria che nega l'esistenza del libero arbitrio e afferma che ogni
azione sia già stabilita39.
Una dimostrazione di quest'ultima teoria ci perviene attraverso gli
studi condotti negli anni Settanta e Ottanta da Benjamin Libet, un
37 PICOZZA E. e altri, Neurodiritto. Una introduzione, Giappichelli Editore,
Torino, 2011, p. 46.
38 Ivi, p. 44.
39 Ivi, p. 50.
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neurofisiologo statunitense, che per primo ha impiegato metodi
neuroscientifici per spiegare la relazione tra la volontà soggettiva di
compiere certi movimenti e l'attivazione di specifici gruppi neuronali.
A ciascuno dei volontari che partecipavano alla sperimentazione
veniva richiesto di muovere un dito o di piegare il polso in un
momento da loro scelto liberamente, mentre lo scienziato,
contemporaneamente, doveva registrare l'esatto istante in cui era stato
compiuto il gesto; durante tale compito, l'attività cerebrale della
persona veniva registrata tramite elettrodi posti sul capo. Da tali studi
emerse che le azioni sono anticipate da processi cerebrali con uno
scarto temporale considerevole, non meno di mezzo secondo; le azioni,
quindi, non dipenderebbero dalla nostra volontà. Secondo Libet, ciò
proverebbe che la fonte di tutte le attività volontarie sarebbe neuronale;
solo in momento successivo emergerebbe la volontà del soggetto di
compiere l'azione40.
Anche secondo un altro neurofisiologo l'azione non discenderebbe
direttamente dalla volontà, quanto da processi neuronali che risultano
condizionati da vari fattori come ormoni, neurotrasmettitori,
connessioni sinaptiche, cosicché la scelta dipenderebbe
dall'organizzazione del cervello41.
Sulla base di tali ricerche si è sviluppata una concezione, nota
come “neuroriduzionista”, che sposa innanzitutto la tesi della
inesistenza del libero arbitrio; nessuno è veramente responsabile delle
proprie azioni, il “soggetto agente” dei nostri crimini è il cervello.
Tuttavia, altre concezioni42 tendono a ridimensionare queste rigide
40 LIBET B., Mind Time. Il fattore temporale della coscienza, Raffaello Cortina,
Milano, 2007.
41 SINGER P., One World: The Etichs of Globalization, II ed., Yale University
Press, London, 2004.
42 Parliamo della concezione “compatibilista” secondo la quale la spiegazione in
termini deterministici dei fenomeni non equivale a una negazione dei differenti
stati mentali in capo agli individui nel momento della commissioni di certe
condotte. Anzi, è possibile trovare un punto di incontro tra la sussistenza della
libertà del volere e il determinismo dei fenomeni senza rinunciare alla libertà in
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pretese neuroscientifiche, e soprattutto la minaccia di uno
smantellamento delle premesse fondamentali del diritto penale.
Secondo i sostenitori di tali teorie, questa disciplina potrà senz'altro
rivelarsi utile, ma senza modificare l'ossatura del diritto penale così
come è delineata.
Precedentemente, abbiamo sottolineato come studi si siano
concentrati sull'attività cerebrale, in particolare della corteccia
cerebrale, e delle conseguenze a seguito di una sua lesione, la quale
sarebbe idonea a modificare la personalità, pronta a tradursi in una
incontrollabile furia rabbiosa. Oltre al caso Gage, possiamo
menzionarne altri43, che sono stati utilizzati come conferma di prese di
posizione acquisite da altri autori44, che hanno delineato un quadro
finale in base al quale hanno asserito che «lesioni frontali
contribuiscono a ridurre notevolmente la modulazione e l'inibizione
delle scariche emotive generate dall'amigdala e dal “sistema limbico”45,
campo giuridico e morale. Così, MORSE S. J., Gene - Environment Interactions.
Criminal Responsability, and Sentencing, in  DODGE K. – RUTTER M. (eds.),
Gene Environment Interactions in Developmental Psychipatology, New York,
2011, p.219-221; un altro approccio è quello di PATTERSON D. – PARDO
M.S., Philosophical Foundations of Law and Neuroscienze, in U. Ill. L. Rev.,
2010, p. 1216 ss.,  i quali, discostandosi sia dalla impostazione dualista
cartesiana, sia da quella riduzionista,  concepiscono la mente come «l'insieme
delle capacità razionali esercitate da un soggetto», sottolineando il ruolo delle
funzioni neuronali come necessario ma non sufficiente ai fini dell'attribuzione ad
un individuo di intenzioni, convinzioni o decisioni; sarebbe infatti il
comportamento a rappresentare il criterio per identificare la “conoscenza”.
43 Si pensi al caso seguito da Damasio, che ebbe come protagonista  Elliot, un uomo
a cui fu rimossa una parte della corteccia frontale, a seguito della quale fu
caratterizzato dalla comparsa di sintomi come pigrizia, incostanza, disattenzione,
difficoltà nella gestione degli eventi quotidiani, DAMASIO A.R., L'errore di
Cartesio – Emozione, ragione e cervello umano, Adelphi, Milano, 1995.
Segnaliamo poi un altro studio condotto da Brower e Price,  i quali dimostrarono
una diretta correlazione tra lesione orbito-frontale e aumento di comportamenti
aggressivi, BROWER M.C. - PRICE B.H., Neuropsychiatry of frontal lobe
dysfunction in violent and criminal behaviour: a critical review, in Journal of
Neurology, Neurosurgery & Psychiatry, 71, 2001, pp. 720-726.
44 ZEPPONI B. - SABATELLO U., Basi neurobiologiche del comportamento
violento, in SABATELLO U. (a cura di), Lo sviluppo antisociale: dal bambino al
giovane adulto una prospettiva evolutiva e psichiatrico-forense, Raffaello
Cortina, Milano, 2010.
45 Il sistema limbico è una porzione del diencefalo, a sua volta parte dell'encefalo, e
costituito da una serie di strutture cerebrali e un insieme di circuiti neuronali.
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per cui stimoli emozionali neutri possono scatenare rabbia e
aggressività scarsamente controllabili, privi nella fase successiva di
vissuti di colpa; che lesioni dorsali della corteccia prefrontale si
associano a un danno della pianificazione a lungo termine e ad apatia;
e infine lesioni orbitali si associano a un aumento delle risposte
emotive riflesse a stimoli ambientali». Tuttavia, è necessario
sottolineare anche le considerazioni di altri autori che assecondano i
risultati di tali studi ma con cautela, evidenziando l'esigenza di
effettuare ulteriori ricerche per stabilire con certezza il nesso di
causalità dimostrato da altri, poiché non tutti gli individui soggetti a
analoghe lesioni manifestano atteggiamenti antisociali46.
Il diritto penale, oltre che dalle neuroscienze, è influenzato anche
da un altro settore di studi, ossia dalla genetica comportamentale47. Ne
parliamo perché anch'essa contribuisce in maniera rilevante ai fini
della determinazione dell'imputabilità. In questa sede ci soffermiamo
introduttivamente, in quanto l'argomento verrà in seguito
maggiormente sviluppato48. 
Per il momento occorre semplicemente porre in evidenza come gli
individui possano tenere certi comportamenti perché ciò deriva dai loro
geni. Il possesso di alcune caratteristiche genetiche, unitamente a
variabili ambientali, determina un incremento della possibilità di
compiere atti aggressivi49. Tuttavia, la genetica comportamentale, nel
cercare di fa chiarezza sui rapporti tra geni e comportamento, non si è
mai schierata dalla parte delle teorie deterministiche, negando il libero
Esso interviene dell'elaborazione dei comportamenti legati alla sopravvivenza
della specie, elabora le emozioni, ed è coinvolto nei processi di memorizzazione,
www.wikipedia.it. 
46 GAZZANIGA M.S., La mente etica, cit.
47 Essa in particolare si avvale degli studi condotti dalla neuropsichiatria e
neurobiologia.
48 Si veda cap. 4.
49 Si pensi al caso del maltrattamento subito in tenera età; esso può contribuire ad
accrescere la probabilità che il soggetto sviluppi in età adulta una malattia
psichiatrica.
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arbitrio; ciò in particolare in quanto questa disciplina è priva di un
elemento importante, e cioè della esistenza di un gene che sia
direttamente in grado di determinare un comportamento, normale
oppure deviante50.
Però ci troviamo in ogni caso a fare i conti con i postulati affermati
dalla genetica comportamentale; non possiamo difatti ignorare i
contributi che essa regala, non solo nell'ambito prediletto, quello
scientifico, ma anche in quello che stiamo analizzando e del quale
cerchiamo di evidenziare le conseguenze apportate dalle neuroscienze,
cioè quello giuridico. Infatti, posto che vi sia tale appurata correlazione
tra il quadro genetico e la condotta umana, possiamo dire che di questo
nesso il giudice può avvalersi per valutare la rilevanza penale del
comportamento. Conseguentemente sorgerà il dubbio circa il momento
a partire dal quale il fattore genetico riscontrato possa essere
considerato rilevante nella catena causale determinante la condotta
criminosa. Ma soprattutto, vi è un'altra questione che si inserisce nel
catalogo dei problemi che la genetica comportamentale potrebbe
rappresentare per il diritto penale: se un soggetto tiene un
comportamento aggressivo sfociante in un reato, data la constatazione
della connessione tra geni e aggressività, allora quell'individuo
dovrebbe essere “scusato”, sì da scalfire in futuro il presupposto della
rimproverabilità della condotta. Inoltre ad essere lesa sarebbe anche la
finalità rieducativa della pena: che senso ha condannare un soggetto e
come si potrebbe parlare di finalismo rieducativo, quando prima
ancora che una sentenza è il patrimonio genetico a “condannare” un
soggetto, orientandolo verso condotte devianti?51.
50 PELLEGRINI S., Il ruolo dei fattori genetici nella modulazione del
comportamento: le nuove acquisizioni della biologia molecolare genetica, in
BIANCHI – GULOTTA – SARTORI, Manuale di neuroscienze forensi, cit., p.
79.
51 PICOZZA E. e altri, Neurodiritto, cit., p. 252.
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3.3 Neuroscienze e diritto processuale penale
Contestualizzando la problematica circa questa  contaminazione in
epoca moderna, occorre evidenziare le parole profetiche di uno dei più
autorevoli studiosi dei rapporti tra neuroscienze cognitive e diritto,
secondo il quale tale interazione avrebbe dato vita, a partire dagli anni
2000 ad una disciplina autonoma, il “neurodiritto”, e, soprattutto,
grazie allo sviluppo delle tecniche di esplorazione metabolico-
funzionale del cervello, stiamo assistendo ad una rivoluzione
cognitiva, che avrebbe consentito studi più efficaci del cervello, non
più una scatola nera, e scalfito le fondamenta dei sistemi giuridici52.
Come abbiamo già avuto modo di osservare, le discipline
neuroscientifiche  sono state oggetto negli ultimi anni di importanti
sviluppi relativamente ai propri principi, metodologie, tecniche, al
punto da poter scardinare la certezza scientifica-culturale che aleggiava
intorno ai postulati neuroscientifici. In particolare, potendo contare su
metodi sempre più accurati e sofisticati, hanno visto ampliarsi il loro
oggetto di studio, non più limitato al rapporto tra cervello e funzioni
mentali attraverso la diretta osservazione dei mutamenti di funzioni
cerebrali nei soli soggetti caratterizzati da lesioni traumatiche, ma
anche in soggetti sani, dei quali viene studiato tutto ciò che lega gli
aspetti interni della quotidianità e processi cerebrali, come ad esempio
l'emotività, le interazioni sociali, le azioni compiute per ricordare ed
elaborare i ricordi53.
Segnatamente al profilo concernente il rapporto tra conoscenze
neuroscientifiche e processo penale, le aree di interazione sono
essenzialmente tre: la determinazione dell'imputabilità; la
52 GOODENOUGH O. R., Neuroscientific Developments as a Legal Challenge, in 
SANTOSUSSO A. ( a cura di), Le neuroscienze e il diritto, Ibis, Pavia, 2009, p. 
44; PICOZZA E. e altri, Neurodiritto, cit., p. 243.
53 Ivi, p. 246.
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determinazione della veridicità delle dichiarazioni rese nel processo
penale; il percorso mentale del giudice verso la decisione. A queste
occorre aggiungere anche l'obiettivo, già attuato in ambito processuale
ma ancora in una fase “sperimentale”, di utilizzare il sapere
neuroscientifico per l'accertamento dell'elemento soggettivo del reato.
Sebbene il nostro ordinamento abbia conosciuto vicende
processuali caratterizzate dall'impiego di strumenti neuroscientifici,
specie di ausilio per la determinazione della imputabilità, ciò
appartiene alla storia giurisprudenziale recente, mentre nei paesi di
common law, soprattutto negli Stati Uniti (ancora), già da tempo
quest'ultima ha iniziato a confrontarsi con le questioni poste da queste
discipline; ciò è prevalentemente dovuto alle diverse caratteristiche del
processo rispetto a quello dei paesi di civil law, dove esiste la figura
del perito d'ufficio indipendente dagli interessi delle parti. Il processo
americano invece, basandosi sullo schema della c.d. adversary, è, per
così dire, “costruito” dalle parti, da costoro modellato attraverso il
ricorso gli expert witness54.
Tralasciando l'esame dell'influenza delle neuroscienze sul giudizio
di imputabilità, il quadro processuale che si tinge di sfumature
neuroscientifiche riguarda, come abbiamo anticipato, la ricostruzione
del fatto storico, mediante valutazione delle dichiarazioni e il processo
decisionale del giudice.
Quanto alla prima tematica, è diffusa l'idea che il complesso di
discipline analizzato sia rilevante nell'ambito dell'istituto della
54 Ibidem, dove vengono ricordati, tra gli altri, il caso relativo all'accusa nei
confronti dell'attentatore del Presidente Reagan, durante il quale è stato fatto
ricorso ad una Tomografia Computerizzata che ha evidenziato l'atrofizzazione di
una certa area cerebrale determinante un disturbo organico del cervello dal quale
è stato inferita l'infermità mentale e conseguentemente la dichiarazione di non
colpevolezza dell'imputato (United States v. Hinckley, 525 F. Supp. 1324, 1982).
Un'altro caso ha avuto ad oggetto l'ammissione di una PET, che ha evidenziato
una cisti sviluppatasi nella membrana aracnoidea (una delle membrane che,
assieme alla dura madre e alla pia madre costituiscono le meningi), causa della
infermità a seguito della quale accusa e difesa si sono accordate per omicidio
colposo e non doloso (caso Weinstein).
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testimonianza, potendo svolgere un ruolo decisivo circa la valutazione
della credibilità del testimone e dell'attendibilità delle dichiarazioni,
incidendo sulla formazione dei ricordi e sul funzionamento della
memoria. Saltando subito alle conclusioni, si può constatare come sia
rischioso attribuire alla testimonianza nel processo penale tutto il peso
decisorio che essa riveste; il sistema memoria infatti non è perfetto, e
ricorrere a ricordi imperfetti per la decisione delle controversie porta
con sé l'inconveniente di andare incontro ad esiti processuali non
veritieri, e perciò lesivi dei diritti delle parti, specie dell'imputato. I
ricordi infatti non sono sinonimo di esatta ricostruzione di un fatto del
passato; essi mettono in luce soltanto un'esperienza, che può anche
risultare infedele rispetto a ciò che è effettivamente accaduto, mentre i
dettagli, la parte del ricordo più importante, sono tralasciati55.
La memoria è quindi un processo delicato, complesso,
influenzabile da vari elementi; secondo uno studio56, sono
principalmente sette i vizi che possono affliggerla, i quali vengono
definiti i “sette peccati della memoria” e consistono sia in errori
commissivi, tali cioè da aggiungere falsa informazione ai ricordi, sia
omissivi, che si verificano quando dimentichiamo o escludiamo parte
dell'informazione; essi sono la labilità, ossia la deteriorabilità nel
tempo del ricordo; la errata attribuzione, cioè l'errore consistente nel
formare la memoria con elementi falsi, mai accaduti; la distrazione,
cioè l'assenza di attenzione nel momento in cui l'evento è stato
acquisito; il blocco, in forza del quale il ricordo ci appare parziale, non
completo; la suggestionabilità, ossia la idoneità di certi elementi di
alterare i nostri ricordi; la distorsione ed infine la persistenza, ossia
l'incapacità di allontanare ricordi non voluti. Come lo studio in
55 PICOZZA E. e altri, Neurodiritto, cit., p. 255.
56 SCHACTER D., The Seven Sins of Memory: How the Mind Forgets and 
Remembers, Houghton Mifflin, Boston, 2001, trad. it., I sette peccati della 
memoria, Mondadori, Milano, 2002.
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questione dimostra, la nostra memoria può essere alterata a causa di
diversi fattori, che la rendono non più idonea per ricordare in maniera
precisa determinati eventi passati; ciò ovviamente si ripercuote anche
nel settore che ci interessa specificatamente, poiché, come accennato,
fare esclusivo riferimento ai ricordi di un certo soggetto per la
risoluzione di una causa risulta eccessivamente rischioso57.
Posta la estrema fragilità del sistema memoria, che influisce
negativamente anche il giudizio relativo alla credibilità del dichiarante,
le neuroscienze cercano di porre l'attenzione sul momento in cui un
racconto viene compromesso, che, secondo loro, è rappresentano dalle
modalità usate nei primi interrogatori; esse perciò suggeriscono il
perfezionamento delle tecniche con le quali condurre l'esame del
testimone, così da ricavarne una descrizione fattuale più precisa
possibile58.
Oltre al settore relativo alla ricostruzione del fatto e quindi della
testimonianza e credibilità delle dichiarazioni, di specifico interesse
delle neuroscienze è anche il processo decisionale del giudice.
E' importante in primo luogo inquadrare il problema dal quale
occorre allontanarsi, ossia le pericolose intrusioni di componenti
emozionali nel processo decisionale; seguendo passo passo l'attività
giudiziale che conduce all'emanazione della sentenza, l'obiettivo è
infatti far sì che quest'ultima fuoriesca esclusivamente da un'attività
caratterizzata da fattori imperniati di razionalità, avulsa da interferenze
emozionali. Tuttavia, la stessa attività di interpretazione della norma da
parte del giudice è influenza da momenti di valore, anche soggettivi.
Qui si inseriscono le neuroscienze che, attraverso le proprie
57 Ad esempio, negli Stati Uniti circa 75000 casi sono annualmente decisi sulla base
di testimonianze oculari: si è scoperto a proposito che, su 40 casi in cui la prova
del DNA (a conferma del ruolo della prova scientifica nella corretta ricostruzione
del fatto) aveva scagionato una persona dopo la condanna, il 90% dei soggetti era
stato condannato, almeno in parte, in virtù di una errata testimonianza oculare,
GAZZANIGA M.S., La mente etica, Codice, Torino, 2006, p. 127.
58 PICOZZA E. e altri, Neurodiritto, cit., p. 253.
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metodologie, riescono a vedere cosa succede nel cervello di un
soggetto chiamato a formulare un giudizio, capovolgendo
l'impostazione tradizionale per cui il giudizio è esclusivamente frutto
della  ragione, ma risulta caratterizzato anche da emozioni, le quali
quindi si affiancano alla ragione nella determinazione del
ragionamento decisionale. Esse hanno voluto verificare
sperimentalmente se i fattori emozionali intervengono nel processo
decisionale e se, in caso affermativo, tale contributo sia di aiuto o
meno.
E'interessante affrontare le problematiche collegate a questa
tematica anche attraverso l'approfondimento della c.d. Emotional
Evidence (prova emozionale). La dottrina nord-americana, alla quale ci
ispiriamo anche adesso, con tale termine indica quelle prove ad alto
contenuto emotivo e in grado di influenzare l'organo decisionale. La
criticità dovuta all'utilizzo di queste prove, risiede in una comprovata
influenza negativa; essa infatti induce la giuria a emettere
provvedimenti maggiormente punitivi, come è stato accertato
attraverso dei processi simulati59, attirando il contrasto della
giurisprudenza60. Una chiusura a tali mezzi di prova proviene anche
dalla rule 403 delle Federal Rules of Evidence61 la quale prevede
l'esclusione dal processo di quei mezzi di prova che, pur essendo
affidabili e rilevanti dal punto di vista probatorio, possono avere esiti
pregiudizievoli per il giudizio, confondendo la giuria o amplificando
59 In tali processi sono stati presentati alla giuria elementi ad alto contenuto
emotivo, quali foto particolarmente violente, deposizione delle persone offese, di
fronte ai quali la giuria ha reagito emettendo verdetti di condanna o, in ogni caso,
più punitivi.
60 Nel caso Payne v. Tennessee, n. 90-5721, 501 U.S. 808 (1991), la Corte Suprema
ha affermato che, nella fase finale di un processo capitale, le dichiarazioni della
persona offesa in nessun modo possono danneggiare l'imputato, essendo
esclusivamente funzionali a determinare il livello di offesa arrecata. In un altro
caso, Kelly v. California, n. 7-11073 (2008), la Corte ha proibito l'utilizzo in sede
processuale dei “tributi alle vittime”, avendo solo la conseguenza di influenzare
l'emotività della giuria senza determinare un rilevante contributo probatorio.
61 Per una breve analisi delle Federal Rules of Evidence, si veda il cap. 2, § 2.1.
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l'emotività. Ed è proprio all'interno di tale quadro che le neuroscienze
possono divenire rilevanti: se da un lato esse riescano a dimostrare
l'importante ruolo svolto dalle emozioni nel processo, dall'altro
possono essere utilizzate per verificare se ad una maggior influenza
delle emozioni corrisponde anche una diminuzione di efficienza
cognitiva, evidenziando perciò l'incapacità di giudicare in una
situazione caratterizzata da pensieri, immagini turbolente, proposte
dalla prova emozionale62.
Le neuroscienze quindi avrebbero il beneficio di evitare decisioni
arbitrarie o discrezionali del giudice all'esito del processo, spingendo
quest'ultimo a far ricorso a elementi di comprovata scientificità, e per
questo, più affidabili, piuttosto che ricorrere al senso comune.
Dobbiamo a questo punto porci una domanda: posto l'evidente
contributo delle neuroscienze anche in questo settore, possiamo dire in
assoluto che esse siano sinonimo di verità oggettiva e certezza del
risultato?
Una risposta, indiretta, è possibile ricavarla da alcune
considerazioni espresse da parte della dottrina, che si incentra sulle
attività con le quali le discipline in esame cercano di dare un aiuto.
L'attività di neuroimmagine è infatti complessa, frutto della
commistione di saperi diversi, i quali, nel tentativo di collaborare,
possono produrre modificazioni dei risultati; ancora, il processo di
scanning risulta articolato, ma soprattutto, la tendenza ad usare colori
per individuare le zone del cervello interessate da una certa funzione
mentale deriva dall'esigenza di stigmatizzare una certa opzione
ricostruttiva arbitrariamente individuata. E' possibile quindi percepire
le difficoltà insite in tali prove che sono di non facile interpretazione
anche per gli stessi esperti, e conseguentemente, di impossibile
comprensione per chi non è tale; emerge il rischio consistente
62 PICOZZA E. e altri, Neurodiritto, cit., p. 270.
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nell'attribuire validità assoluta a tali metodiche, specie negli
ordinamenti di common law dove l'organo giudicante è composto da
una classe di soggetti totalmente digiuni di elementi neuroscientifici, i
quali perciò saranno portati a lasciarsi affascinare, condizionare, dai
risultati ottenuti; non è un caso infatti, come è stato già sottolineato,
che ogniqualvolta le tecniche neuroscientifiche vengano condotte
dall'accusa, si amplificano i casi di condanna. E' proprio su queste basi
che si avverte il bisogno di introdurre degli standards di ammissibilità,
appunto elaborati in primo luogo negli Stati Uniti63. I rischi descritti
tuttavia, sono capaci di colpire anche le fondamenta della giustizia
penale di altri ordinamenti, perciò se da un lato abbiamo visto
l'ordinamento nord-americano dar vita ad un complesso articolato di
regole probatorie per l'utilizzo dei mezzi di prova in questione,
comprendiamo come ad esso abbia cercato di avvicinarsi, recependolo,
anche la giurisprudenza italiana.
3.4 Neuroscienze e diritto costituzionale
Lo sviluppo delle neuroscienze e l'incremento dell'utilizzo degli
strumenti di cui esse si avvalgono comporta la necessità di risolvere
alcuni problemi strettamente giuridici e in particolare, costituzionali.
Seguendo una precisa ricostruzione da parte della dottrina, da un
punto di vista strettamente probatorio, il ricorso a tali metodologie al
fine di ottenere una sentenza di proscioglimento oppure una riduzione
della pena per infermità totale o parziale di mente, o ancora per
accertare la falsità di un testimone a carico o la veridicità di uno a
discarico, fa venire in rilevo il diritto alla difesa e alla prova del
63 Ivi, pp. 273-274.
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soggetto64.
Tuttavia, i riferimenti costituzionali concernono in particolare la
persona nel momento in cui viene sottoposta a metodiche
neuroscientifiche; considerato l'utilizzo di apparecchi e sostanze
biomedicali, sarà necessario rivolgere l'attenzione al rispetto della
tutela del diritto alla salute e all'integrità fisica dell'individuo. La
persona non deve però essere tutelata solo con riferimento alla salute,
infatti, non essendo scontata la volontà dell'interessato di sottoporsi a
tali metodiche, dovremmo anche valutare il rispetto della libertà
personale qualora si sia proceduto ad una immobilizzazione, seppur
temporanea, del soggetto. Inoltre, si pone anche il problema di evitare
una lesione alla libertà morale: gli strumenti neuroscientifici
rappresentano “spie sull'interno organico”65, consentendo di perforare
lo schermo costituito dal comportamento esteriore, accedendo
direttamente alla struttura e al funzionamento del cervello. Infine, se
consideriamo cervello e mente ciò che determinano i tratti costitutivi
dell'essere umano, l'ambito di applicazione delle neuroscienze forensi
abbraccia anche la tematica del rispetto e della dignità della persona;
quest'ultima deve essere riaffermata nel rito penale, dal momento che
esso costituisce il luogo di maggior contatto tra Stato e cittadino, fra
autorità e libertà, tra l'interesse della collettività alla repressione della
criminalità e quello  dell'individuo al riconoscimento della propria
innocenza66.
Autorevole dottrina67 ha rilevato che, se è necessario in primo
luogo rispettare, assicurare, senza giungere al bisogno di “curare”, i
diritti fondamentali dell'uomo, e poiché lo strumento predisposto a cui
64 PIZZETTI F.G., Neuroscienze forensi e diritti fondamentali: spunti costituzionali,
Giappichelli, Torino, 2012, p. 35.
65 Locuzione adoperata da CORDERO F., Procedura penale, IX ed., Giuffrè,
Milano, 1987, p. 923.
66 PIZZETTI F.G., Neuroscienze forensi e diritti fondamentali, cit., pp. 35-37.
67 MANTOVANI F., Diritto penale. Parte generale, Cedam, Padova, 2001, p.
XLVII ss.
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occorre guardare nel perseguimento di tale fine è la Costituzione,
allora è ad essa, ai valori e principi ivi contenuti, che occorre ispirarsi
per uniformare tutte le regole e istituti processuali, segnatamente
quello penale. Invero, è qui che si ricava il rinnovamento del diritto e il
suo adattamento alle novità, anche scientifiche e tecnologiche, ma
soprattutto nella Carta che si coglie la scelta dei beni, diritti meritevoli
di tutela, anche di fronte agli sviluppi, appunto, del progresso
neuroscientifico.
Tutti questi elementi costituzionali perciò, sono alla base di una
necessaria operazione di bilanciamento, tra interesse individuale del
soggetto indagato/imputato, e interesse collettivo. Occorre infatti che il
“sistema giustizia”, nel tentativo di rispondere positivamente alle
esigenze della collettività di veder repressa e sanzionata la violazione
delle regole, conceda al soggetto un luogo in cui venga accertata la sua
responsabilità in modo obiettivo e nel rispetto della legge, escludendo
quindi quelle prove contrastanti con tali obiettivi, potendo infatti
addirittura arrivare a parlare quando ciò si verifica, di prova
incostituzionale.
Possiamo quindi concludere questa prima analisi con una
considerazione che valorizza, anche in questo settore, il ruolo e
l'importanza della Carta fondamentale; «essa deve essere vista come
una stella polare che orienta l'azione del giudice e del legislatore, nel
contemperare, bilanciare e armonizzare i diversi diritti e interessi,
rispetto all'ingresso nel processo di mezzi probatori “nuovi”, e in
particolare di natura neuroscientifica»68.
In quanto caratterizzati da elementi innovativi e sofisticati, gli
strumenti neuroscientifici fanno il loro ingresso nelle aule penali come
ramificazione della prova scientifica di elevata specializzazione. A
livello costituzionale si può vedere come il nostro sia un sistema
68 PIZZETTI F.G., Neuroscienze forensi e diritti fondamentali, cit., p. 40.
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processuale che garantisce all'imputato la più ampia facoltà di
presentare prove per il riconoscimento della propria innocenza. L'art.
111 Cost. infatti, così come riformulato dalla legge di revisione
costituzionale n.2 del 1999, al secondo comma impone alla legge di
assicurare all'imputato, nel procedimento penale, di poter avanzare al
giudice la richiesta di acquisizione, oltre che di testimoni a proprio
favore, di ogni altro mezzo di prova utile al fine di sostenere la tesi
difensiva69.
D'altronde, se non si concedesse al soggetto un luogo idoneo in cui
operare per la tutela dei propri beni giuridici che il processo mette in
pericolo, e ottenere quindi uno svolgimento dello stesso nel modo a lui
il più favorevole possibile, il diritto di difesa e il diritto alla prova, che
del primo rappresenta elemento imprescindibile, sarebbero svuotati
della loro inviolabilità, così come riconosciuta dall'art. 24 Cost.70.
L'ampiezza e il carattere fondamentale del diritto alla prova è
riconosciuto anche a livello sovranazionale. L'art. 48 della Carta UE,
riconosce e garantisce ad ogni cittadino europeo il rispetto dei diritti
della difesa, tra i quali rientra anche quello ad un effettivo ricorso
davanti l'autorità giurisdizionale e di un giudizio equo da parte di un
giudice imparziale e indipendente, entro un termine ragionevole
mediante l'assistenza, la difesa e la rappresentanza di un avvocato,
senza tuttavia richiamare lo ius probandi, assenza che in ogni caso non
legittima una negazione della facoltà dell'imputato di provare le
proprie ragioni71.
Più esplicito è l'art 6 della Convenzione europea dei diritti
dell'uomo e delle libertà fondamentali (CEDU), dove l'ampiezza del
diritto alla difesa è tale da ricomprendere come strumento difensivo
non solo la testimonianza, ma tutto ciò che possa essere ricondotto al
69 Ivi, p. 42.
70 Ivi, p. 43.
71 Ivi, p. 45.
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concetto di diritto alla prova.
Dall'analisi delle disposizioni costituzionali e delle norme
sovranazionali, emerge un diritto alla prova dai contorni ampi, che
ricomprende anche mezzi di prova nuovi o non codificati, come
appunto le tecniche neuroscientifiche; occorre tuttavia rispettare il
principio di legalità formale: il legislatore perciò deve, da un lato,
assicurare la facoltà di addurre ogni mezzo di prova, come richiesto
dalla portata estensiva dell'art. 111 Cost. coordinato con l'art. 24 Cost.,
e, dall'altro, fissare la disciplina processuale delle prove utilizzabili
dalle parti; in tale ottica, il silenzio del codice potrebbe essere invocato
come sbarramento all'utilizzo di mezzi probatori neuroscientifici, ma è
una considerazione non condivisibile, in quanto il limite del rispetto
del principio di legalità processuale può essere superato soccorrendo
alla disciplina relativa alla perizia. Da ciò ne consegue che la prova
neuroscientifica debba essere sottoposta alla stessa regola prevista per
le tradizionali perizie psichiatriche, ossia la necessità dell'intervento di
un soggetto qualificato che integri le conoscenze del giudice; sono
perciò applicabili gli art. 220 e 225 c.p.p. laddove ammettono la perizia
e la consulenza tecnica in quei casi in cui è necessario svolgere
indagini o acquisire dati o valutazioni occorrenti competenze tecniche
e scientifiche72.
Sulla base di queste considerazioni la perizia può esser considerata
un mezzo di prova a schema libero, potendo coinvolgere campi e
discipline diverse e servirsi di metodi di natura inconsueta, come le
neuroscienze. Da questo punto di vista la prova neuroscientifica non
appare una mezzo assolutamente atipico, quanto invece una modalità
peculiare e innovativa di espletamento di un mezzo di prova ordinario,
appunto la perizia, specificatamente disciplinata.
In secondo luogo, e in alternativa, laddove non sia possibile
72 Ivi,pp. 47-49.
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armonizzare tale mezzo di prova con la perizia per le differenze
rispetto ai tradizionali accertamenti peritali, soccorre l'art. 189 c.p.p.
che, secondo parte della dottrina, assolverebbe il ruolo di “clausola di
copertura”, avente proprio la funzione di favorire l'ingresso di
strumenti scientifici ad elevata specializzazione, consentendo al
giudice di ammettere prove non disciplinate dalla legge73.
73 DOMINIONI O., In tema di nuova prova scientifica, in Dir. pen. e processo,
2001, p. 1063.
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CAPITOLO SECONDO 
LA PROVA NEUROSCIENTIFICA E LA DISCIPLINA
PROBATORIA
SOMMARIO: 1. Profili generali – 2. L'ammissione – 2.1. L'esperienza
statunitense – 2.2. L'ammissione nell'ordinamento italiano – 2.2.1. Prove
(neuro) scientifiche nuove e comuni – 2.2.2. La prova atipica – 2.2.3. Prova
neuroscientifica tipica o atipica? 3. L'assunzione – 3.1 Evoluzione scientifica e
contraddittorio – 3.2. L'esame del testimone esperto – 3.3. Provvedimenti
modificativi del giudice – 4. La valutazione – 4.1. Prova neuroscientifica e
libero convincimento – 4.2. La struttura del giudizio valutativo – 5. La decisione
– 5.1. Premessa – 5.2. L'oltre ogni ragionevole dubbio come regola di decisione
– 6. La revisione “scientifica”.
1. Profili generali
Il processo penale è il luogo in cui le leggi penali trovano
applicazione ed è finalizzato alla ricerca della verità, necessaria per
l'attribuzione o esclusione della responsabilità.
Oggi il diritto penale deve fare i conti con beni fondamentali, come
la salute e l'ambiente, la vita e la libertà, la tutela dei quali deve
sposarsi con il progresso scientifico, potendo approfittare delle ampie
possibilità introdotte da quest'ultimo, trovando nella prova scientifica
un valido aiuto per la verificazione dell'evento e del nesso di causalità. 
In mezzo a questo scenario si staglia la neuroscienza, che, grazie
agli studi sempre più innovativi e attendibili sull'organo cerebrale,
viene considerata un ausilio sempre più prezioso in ambito giuridico e
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soprattutto processuale.
All'interno del processo penale, un ruolo rilevante è attribuito alla
prova ed in particolare, al “mezzo di prova”, inteso come strumento
finalizzato ad acquisire elementi utili per la decisione74; posto che il
sapere neuroscientifico deve poter accedere alla sede processuale per
poter sopperire alle mancate conoscenze dell'organo giudiziario, e lo fa
sotto forma di “prova penale”,  occorre stabilire l'importanza e l'utilità
della prova neuroscientifica nella ricerca di elementi a dimostrazione
dei fatti affermati, ossia il suo rapporto con quello che viene definito
“diritto di difendersi provando”. E' necessario quindi analizzare le
peculiarità, le problematiche e i contributi che essa può apportare,
at t raverso una disamina del “procedimento probator io
neuroscientifico”, focalizzando l'attenzione sulla impostazione
utilizzata per la prova scientifica tout court in quanto ad essa
riconducibile, ed  inoltre  affrontando una preliminare sintesi delle
regole vigenti nell'ordinamento statunitense, in tema soprattutto di
ammissione, per poter così comprendere in maniera più agevole come
si è adatto il sistema probatorio italiano.
74 TONINI P., Manuale di procedura penale, Giuffrè, Milano, 2014, p. 224, il quale
ricomprende nel concetto di “ prova”, oltre al mezzo di prova, anche la “fonte di
prova”, ossia le persone, luoghi o cose che forniscono un “elemento di prova”,
cioè l'informazione che si ricava dalla fonte, ed il “risultato probatorio”.
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2. L'ammisione
2.1 L'esperienza statunitense
 
Il problema principale quando si affronta il tema della prova
(neuro)scientifica è quello relativo alla sua ammissione; come
accennato, l'esame del procedimento probatorio vigente nel nostro
ordinamento e in particolare della sua prima fase, non può prescindere
dallo studio del modello nordamericano, che in tema di prova
scientifica e relativi problemi processuali rappresenta il punto di
riferimento. 
E' da sottolineare, in primo luogo, che in tale ordinamento viene
attribuito al giudice il ruolo di pilastro del rito di common law75, colui
che si occupa di dare una valutazione definitiva dell'ammissibilità delle
prova, consegnata poi nelle mani della giuria per una decisione non
motivata, e per questo non rispettosa delle garanzie individuali76.
L'ordinamento statunitense nel corso della storia ha utilizzato vari
criteri di ammissione della prova scientifica; per lungo tempo, la scena
è stata dominata dal “commercial marketplace test”, attraverso cui si
ricavava l'indice di qualificazione delle conoscenze dell'esperto e
dell'affidabilità della sua testimonianza in base al grado di
affermazione conseguito sul mercato di una professione o mestiere.77
Ma tale, criterio, basandosi su un concetto, quello di mercato, di
derivazione strettamente economica e variabile, e soggetto
75 DAMASKA, Il diritto delle prove alla deriva, ed. it., Bologna, 2003, p. 182 s.
che  lo definisce tale pur evidenziandone la progressiva erosione nel XX secolo,
tanto che la sua importanza si è ridotta e la sua attuale funzione “sembra più
ornamentale che funzionale in molti contesti processuali”.
76 Ivi, p. 63, il quale sottolinea il deficit di legittimità che caratterizza una decisione 
non giustificata.
77 DOMINIONI O., La prova penale scientifica: gli strumenti tecnico-scientifici 
nuovi o controversi e di elevata specializzazione, Giuffrè Editore, Milano, 2005, 
p. 116.
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all'incidenza di diversi fattori, si è dimostrato inidoneo a valutare la
scientificità delle competenze da taluno accreditate, tanto da suggerire
nei primi decenni del secolo scorso il suo abbandono78.
L'attenzione viene quindi focalizzata sull'intellectual marketplace,
cioè sulla natura specialistica della questione da risolvere e sulla
qualificazione dell'esperto79.
La speranza di un criterio più idoneo si fa più concreta grazie ad
una sentenza della Circuit Court del distretto della Columbia, emessa
nel caso Frye v. United States, del 1923, da cui prende il nome, e
consisteva nella generale approvazione da parte della comunità
scientifica della validità del principio su cui la prova si fonda80.
Nonostante l'esordio non positivo, tale criterio ha avuto grande
fortuna presso le Corti, che l'hanno utilizzato per molti decenni,
ravvisando in esso utili vantaggi probatori81.
Anche tale criterio tuttavia, come i predecessori, non è stato esente
da critiche, a partire dalla seconda metà del secolo scorso, specie negli
anni Sessanta e Settanta; innanzitutto, si stava registrando come il
criterio della generale accettazione precludesse l'analisi vera e propria
dell'affidabilità e della validità della prova, delegando decisioni
giudiziarie agli scienziati. Un altro punto critico è stato individuato
nell'inaccettabile ritardo a cui il Frye Test costringeva l'attività
78 LORUSSO S., La prova scientifica, in Prova penale e metodo scientifico,
AA.VV., Milano, 2009, pp. 11-12
79 Ibidem; TARUFFO M., Le prove scientifiche nella recente esperienza
statunitense, Riv. trim. dir. proc. civ., 1996, p.233; 
80 Frye v. United States, 293 F. (D.C. Cir.) 1013 (1923). Nel caso in questione, sorto
a seguito della richiesta, da parte della difesa, di ammettere la testimonianza di un
esperto che ha sottoposto l'accusato alla c.d. macchina della verità, la Corte,
evidenziando la difficoltà di stabilire quando uno nuovo principio o una scoperta
scientifica superi la linea di confine tra la fase sperimentale e quella della
raggiunta dimostrazione”, non ha ammesso la prova perché non validata dal
general acceptance test; lo rileva DOMINIONI O., La prova penale scientifica,
cit., p. 117.
81 Tra i quali segnaliamo una rassicurante uniformità di giudizi; sbarramento
all'ingresso di prove non affidabili, sì da inficiare la ricostruzione del fatto e il
giudizio della giuria; preveniva la propensione  della giuria a sopravvalutare le
tecniche scientifiche in caso di difficoltà nella valutazione.
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giudiziaria nell'avvalersi di nuove prove scientifiche, come sottolineato
nel caso Coppolino v. State82. Se a ciò si aggiunge la presunta
infallibilità della scienza, tale da sottomettere il giudice all'opinione
degli scienziati, emerge l'inadeguatezza del criterio, il quale quindi
privava il giudice di un controllo attivo e impediva l'ingresso nelle aule
di strumenti probatori che pur non essendo ancora coperti dalla
generale accettazione, fossero tuttavia da riconoscere come suscettibili
di un uso affidabile nel processo83.
Ulteriore significativo passaggio è stato tracciato dalle Federal
Rules of Evidence, approvate dal Congresso nel 1975; trattasi di un
testo che attribuisce la forma della legge al complesso di principi e
regole che governano tutta la materia della prova, dalla loro
indicazione ad opera delle parti passando dalle varie fasi del
procedimento probatorio, fino alla valutazione. I punti cardini sono:
l'assenza, e quindi secondo alcuni, il superamento, della general
acceptance; la rilevanza della prova finalizzata a dimostrare un
determinato fatto significativo per la decisione finale (rule 401);
introduzione della regola dell'inclusione, per cui ogni prova rilevante
viene ammessa, salvo che sia esclusa da specifiche previsioni
normative (rule 402); la necessità di un bilanciamento tra il pericolo di
produrre un ingiusto pregiudizio, di ingenerare confusione sugli esatti
termini della questione controversa o suggestionare la giuria, di
determinare un ritardo eccessivo, perdita di tempo o un superfluo
accumulo di materiale probatorio e il peso, l'efficacia dimostrativa di
una determinata prova nel caso concreto (rule 403); si riconosce il
diritto di ricorrere alla testimony by experts, a condizione che si accerti
82 Coppolino v. State, 223 So.2d 68, 75 (Fla. Dist. Ct. App. 1969). A fronte della
richiesta di ammissibilità di una nuova metodica tossicologica per l'accertamento
di condotte di avvelenamento, è emersa una forte presa di posizione che attaccava
l'inaccettabile ritardo a cui il criterio costringeva l'autorità giudiziaria
nell'avvalersi di nuove prove scientifiche, così da lasciare impunito un omicidio
finché non fossero stati condotti numerosi studi affidabili su certi agenti letali.
83 DOMINIONI O., La prova penale scientifica, cit., p. 123.
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la competenza e qualificazione in materia dell'esperto (rule 702)84.
Il momento di svolta si ha nell'ultimo decennio del secolo scorso,
nel 1993, con una pronuncia della Suprema Corte Federale nel caso
Daubert v. Merrel–Dow Pharmaceutical, Inc..85 Pronuncia che ha
segnato un passo decisivo nella storia della giurisprudenza americana
in tema di prova scientifica, tanto che le Corti seguono i suoi dettami
alla stregua di un “manuale d'istruzioni”, col quale trattare la scientific
evidence.86
La novità della decisione è consistita nell'aver evidenziato la
necessità, da parte del giudice, di uno scrutinio attento sulla prova
scientifica: egli deve preoccuparsi direttamente del processo di
formazione della scientific knowledge87 ed esercitare il proprio diretto
controllo sull'affidabilità dello strumento scientifico, senza adagiarsi
sulle opinions degli esperti, acquisendo quella che viene definita
gatekeeping function88.
Sono poi stati fissati i requisiti di ammissibilità:
• validità del principio scientifico o della tecnologia su cui esso
si fonda;
• il principio, il metodo e la tecnologia, oltre a dover essere
84 LORUSSO S., La prova scientifica, cit., p. 14-15
85 Daubert v. Merrel – Dow Pharmaceutical, Inc., 509 U.S. 579 (1993) Tale
decisione segue a quella della District Court della California, Daubert v. Merrel Dow
Pharmaceutical, Inc., 727 F. Supp. 570 (S.D. Cal 1989). La  vicenda  giudiziaria
riguardava la  richiesta di  risarcimento promossa dai  genitori  di  un minore,  Jason
Daubert, affetto dalla nascita da una grave malformazione che, come in altri casi
dell’epoca, secondo alcune expert testimonies dovevano attribuirsi all’uso, durante la
gravidanza della madre, di un farmaco, il Benedictin prodotto dal Colosso Merrell
Dow Pharmaceuticals  e  venduto  in  oltre  33 milioni  di  esemplari  solo negli  Stati
Uniti. Vari giudici avevano respinto analoghe domande assumendo che le tesi degli
attori non erano supportate da convincenti studi o dati statistici e cozzavano contro la
prevalente opinione dell’ambiente medico che negava ogni legame di evidenza tra le
malformazioni ed il farmaco. Alla decisone della Suprema Corte ha poi fatto seguito
la c.d. Daubert II. 
86  STERLOCCHI C., Gli standards di ammissibilità della prova penale scientifica 
nel processo statunitense, in Scienza e processo penale. Nuove frontiere e vecchi 
pregiudizi, CONTI C., (a cura di), Giuffrè Editore, Milano, 2011, p. 400.
87 Ivi,  p. 401.
88 LORUSSO S., La prova scientifica, cit., p. 16.
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validi, devono anche essere applicati correttamente;
• l'expert testimony deve essere uno strumento che in concreto
contribuisce a una miglior ricostruzione del fatto controverso
(fit);
• l' expert opinions devono basarsi su fatti e dati accreditati dagli
esperti del settore;
• l'efficacia della prova scientifica deve essere prevalente rispetto
al pericolo di arrecare un pregiudizio, confondere i punti
controversi della causa e sviare la giuria;
• l'acquisizione della prova non deve caricare eccessivamente i
tempi del processo.89
La pronuncia si è inoltre espressa sui necessari criteri di affidabilità
delle metodiche, i quali avrebbero la ratio di soccorre il giudice, che
deve esercitare un potere di controllo diretto privo di conoscenze
tecniche sufficienti per fare del giudice uno scienziato, con il rischio di
inscenare la figura del “giudice dilettante”90 o del “maldestro
apprendista stregone”91.
I criteri sono:
• verificabilità del metodo, ossia la possibilità di essere
controllato mediante esperimenti;
• falsificabilità della teoria, mediante tentativi di falsificazione
che, se negativi, la confermano;
• soggezione a controllo della comunità scientifica, mediante
pubblicazione del metodo su riviste specializzate;
• conoscenza del tasso di errore;
• generale accettazione come criterio ausiliario non necessario;
89 DOMINIONI O., La prova penale scientifica, cit., pp. 139-146.
90 Così il giudice Rehnquist, nel caso Daubert.
91 L'espressione è del giudice distrettuale federale Jack B. Weinstein, citata da R.
Sherman, “Junk Science” Rule Used Broadly: Judges Learn Daubert, in Natl. L.
J., 328 (4 Oct. 1993).
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Sicuramente è comprensibile la portata innovativa della sentenza
Daubert, che interviene in un momento di assoluta necessità di chiarire
le regole di accesso della scienza nel processo penale; l'aspetto tuttavia
che non deve essere sottovalutato è l'eventuale abuso della prova
scientifica, evenienza prodotta dalla fiducia assoluta riposta nei neonati
criteri di ammissione, che sebbene rivoluzionari, non necessariamente
sono anche portatori esclusivamente di good science.
Quello dell'abuso della prova scientifica è un tema che può essere
percepito da varie angolazioni: dai casi di manomissioni in sede
processuale delle teorie da parte dell'esperto, alle ipotesi consuete di
protocolli e verifiche scadenti e contaminate. A questo occorre
aggiungere i casi probatori in cui il problema, come si suol dire, sta
alla radice: quando infatti è presentata una prova basata su una nuova
tecnica scientifica, se questa è “sporca” altrettanto sarà il parere
formulato sulla sua base.92 
Concludendo, tali insidie hanno scoraggiato un' accoglienza diffusa
del Daubert Test. Solo nelle Corti federali è stato ampiamente
utilizzato, mentre le giurisdizioni statali hanno seguito strade diverse:
alcuni stati hanno continuato a far riferimento al Frye Test; altre al
Daubert; altre ancora si sono discostate da entrambe, adottando
standards propri93.
Il post – Daubert è costituito da due sentenze che, insieme alla
prima, formano la cd. trilogia Daubert – Joiner94 – Kumho95; la
sentenza Joiner, in particolare, riafferma la centralità della gatekeeping
92 DOMINIONI O., La prova penale scientifica, cit.,pp. 154-156.
93 Appartengono alla prima categoria gli ordinamenti di: Alaska,
Arizona,California, Colorado, Florida, Illinois, Kansas, Maryland, Michigan,
Missouri, Nebraska, New York, Pennsylvania, Washington; alla seconda:
Connecticut, Indiana, Kentucky, Louisiana, Massachussetts, New Mexico,
Oklahoma, South Dakota, Texas, West Virginia; alla terza: Arkansas, Delawere,
Georgia, Iowa, Forze Armate, Minnesota, Montana, North Carolina,Oregon,
Utah, Vermont, Wyoming.
94 General Electric Co. v. Joiner, 522 U.S. 136, 144 (1997).
95 Kumho Tire Company, Ltd. v. Carmichael, 526 U.S. 137 (1999).
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function, stabilisce che il parametro da utilizzare in tema di
ammissibilità della prova è la verifica di un “abuso di discrezionalità”
dell'esperto, e sottolinea una relazione stretta tra metodologia
utilizzata dall'esperto e le sue conclusioni, poiché il giudice deve
valutare i dati adoperati e l'asserzione conseguente, così da accertare
l'inesistenza di un analytical gap tra i due elementi. La sentenza
Kumho, invece, in primo luogo prevede la necessità che il parametro
relativo all'abuso di discrezionalità venga considerato anche dal
giudice di primo grado, ma soprattutto riconosce l'utilizzo di tale
potere per ogni testimonianza esperta, non solo scientifica96.
2.2 L'ammissione nell'ordinamento italiano
La prima considerazione da fare si riallaccia a quanto precisato nel
precedente paragrafo; prima della sentenza Daubert, infatti, ritenevamo
che il legislatore non fornisse al giudice un criterio espresso, un'ancora
di salvataggio attraverso la quale comprendere quando una prova è
scientifica, e quando può essere introdotta nel processo, dovendo
perciò utilizzare i riferimenti codicistici relativi agli altri mezzi di
prova.97 La conseguenza era l'incertezza del giudice circa
l'atteggiamento da tenere nei confronti di tali strumenti, non potendo,
da un lato, escludere quelli privi di scientificità, e dall'altro, ammettere
metodi anche nuovi ma dotati di tale prerogativa.
In questo quadro possiamo salutare con assoluto favore la
rivoluzione propiziata con la pronuncia nordamericana; i criteri
elaborati dalla sentenza sono stati acquisiti dai nostri giuristi e hanno
96 LORUSSO S., La prova scientifica, cit., p. 20-21.
97 TONINI P., Progresso tecnologico, prova scientifica e contraddittorio, in DE
CATALDO NEUBURGER L. (a cura di), La prova scientifica nel processo
penale, Cedam, Padova, 2007, p. 69.
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cominciato ad influenzare il giudizio sull'ammissibilità della scienza
nel processo penale98. Il momento a partire dal quale è stata
riconosciuta la rilevanza dei criteri Daubert dalla giurisprudenza
italiana e da questa accolti è rappresentato dalla sentenza Cozzini99, il
cui merito è anche, ma forse, soprattutto, quello di averli ampliati
prevedendo altre condizioni. Dopo aver richiamato i criteri in
questione infatti100, aggiunge anche la necessità che il giudice valuti «l'
identità, l’autorità indiscussa, l’indipendenza del soggetto che gestisce
la ricerca, le finalità per le quali si muove e la possibilità di formulare
criteri di scelta tra contrastanti tesi scientifiche»101.
La sentenza in commento, e quindi i criteri da essa espressi, sono
riferiti al momento della valutazione delle teorie scientifiche
contrastanti; il riferimento perciò degli stessi alla fase ammissiva è il
frutto di una considerazione dalla quale deriva una loro applicazione
indiretta a tale fase: «ciò che è stato affermato per la fase della
valutazione non può non valere anche per la fase della ammissione
[…]. Se una parte dovesse aspettare di sapere al momento della
motivazione della sentenza che la prova, della quale ha ottenuto
l’ammissione, è reputata non scientifica, sarebbe leso il diritto alla
prova poiché la parte stessa si troverebbe priva di strumenti
argomentativi e potrebbe non avere più la possibilità di reperire
elementi a suo favore, [essendo] la prova scientifica tra le più
deperibili, se non assunta con immediatezza»102.
98 FOCARDI F., La consulenza tecnica extraperitale delle parti private, Padova,
2003, p. 163 ss.
99 Cass. penale, sez. IV, 13 dicembre 2010, n. 43786, Cozzini e altri.
100Per una disamina dei criteri espressi dalla sentenza Daubert si veda, in questo 
capitolo, § 2.1.
101TONINI P., La cassazione accoglie e criteri Daubert sulla prova scientifica.
Riflessi sulla verifica delle massime di esperienza, in Diritto penale e processo,
2011, p. 1343. La Corte, per giustificare il requisito della indipendenza
dell'esperto, spiega come sia diverso infatti il caso di una indagine condotta da un
organismo pubblico, istituzionale, davvero indipendente, da quello in cui
l'indagine è commissionata o gestita da soggetti implicati in dispute giuridiche.
102Ibidem.
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2.2.1 Prove (neuro) scientifiche nuove e comuni
Prima di scendere nel dettaglio del procedimento probatorio
vigente nel nostro ordinamento, necessario per comprendere gli
sviluppi processuali della prova scientifica, è opportuno fare una
distinzione.
Il mezzo di prova al centro della nostra analisi, infatti, può essere
“comune” oppure “nuovo”. Il riferimento a questa duplice accezione è
essenziale, perché la prova che si caratterizza per aspetti innovativi
pone problemi circa la sua qualifica come prova tipica o atipica, con la
conseguente difficoltà nel determinare il suo veicolo di ingresso nel
processo penale, rappresentato, in alternativa, dall'art. 189 o 190 c.p.p..
La prova scientifica comune, o tradizionale, è definita così perché «la
sua affidabilità risulta ormai indiscussa alla luce di una consolidata
esperienza nell'uso giudiziario, della coerenza dei loro risultati e del
consenso generalizzato da parte della comunità scientifica»103
Per quanto concerne la prova “nuova”, si ritiene che la novità
faccia riferimento all'utilizzo di criteri tecnico-scientifici la cui
affidabilità non risulta ancora totalmente accettata in ambito
giudiziario.  L'elemento di novità può essere perciò ricondotto a due
aspetti:
– l'utilizzo della prova mediante adozione di criteri innovativi,
ancora non facenti parte del patrimonio comune degli esperti;
– il ricorso a metodiche di elevata specializzazione, già
collaudate ma non ancora calate nel contesto giudiziario.
La nuova prova neuroscientifica è inoltre rappresentata da
strumenti che si presentano non solo come innovativi, ma anche
controversi; tali sono quegli strumenti e metodiche già disponibili da
tempo ma la cui affidabilità non risulta ancora accettata dall'intera
103MARTUCCI P., Neuroscienze e processo penale, cit., p. 27.
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comunità104.
2.2.2 La prova atipica
Un'altra questione, collegata al procedimento probatorio,  consiste
nel comprendere il significato di “prova atipica”, e se la nuova prova
scientifica, e, in quanto rientrante nella categoria, la neuroscienza
debba o meno essere considerata tale.
La prova atipica, che trova la propria disciplina nell'art. 189 c.p.p.,
relativo alle prove “non disciplinate dalla legge”, costituisce il
compromesso a cui sono pervenute alcune impostazioni che si sono
confrontate circa il ruolo da attribuire a prove che, appunto, non
trovano una specifica regolamentazione nel codice.
Una prima tesi, riconducibile al principio di atipicità probatoria,
forse eccessivamente permissiva, lasciava spazio a qualunque mezzo di
prova, quindi, anche non previsto dalla legge, purché la sua
acquisizione  non si scontrasse con i divieti stabiliti105. Nell'alveo di
tale principio occorre evidenziare una ramificazione a favore di due
correnti, in contrasto tra loro; la prima, c.d. originaria, accusava le
regole probatorie previste di ostacolare la ricerca della verità materiale,
riconoscendo ad esse, perciò, il ruolo di “eccezione”, in base al quale i
mezzi di prova non erano fissati dal legislatore, e quelli già indicati nel
codice non avevano carattere esaustivo ma puramente indicativo; la
seconda, seguendo un impianto più garantistico, era consapevole dei
rischi insiti nella libertà della prova, sì da cogliere nel legislatore,
104 RIVELLO P., La prova scientifica, in Trattato di procedura penale, diretto da
UBERTIS G. – VOENA G.P., vol. 13, Milano, 2014, p. 110.
105 BOZIO V., La prova atipica, in P. FERRUA – E. MARZADURI – G.
SPANGHER ( a cura di), AA.VV., La prova penale, Torino, 2013, p. 58.
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diversamente dalla sua antagonista, il ruolo di artefice di una
delimitazione probatoria, fissando regole di acquisizione ed esclusione
della stessa ed ammettere quei mezzi che, sebbene utili alla
ricostruzione dei fatti, non violassero i diritti fondamentali
dell'imputato106.
La seconda tesi, favorevole al principio di “tassatività”, basandosi
sul presupposto che il legislatore fosse l'organo deputato a stabilire le
regole processuali, regole a cui avrebbe dovuto attenersi anche il
giudice, riteneva che la possibilità di quest'ultimo di fuoriuscire dallo
schema regolatorio, avrebbe significato operare in violazione delle
stesse, così da considerare “prova” solo ciò che fosse espressamente
menzionato nel codice107.
Infine, altra parte della dottrina, considerava inutile questa diatriba,
in quanto i mezzi di prova disciplinati, come, in particolare, la perizia,
avevano una ampiezza tale da ricomprendere ogni elemento utile per la
decisione, e quindi anche nuovi strumenti offerti dal progresso
scientifico purché non vietati108.
All'esito di questo dibattito, ed attraverso un primo tentativo,
fallito109, di riforma del codice, si inserisce l'art. 189 c.p.p. mediante il
successivo progetto preliminare del 1987. La versione attuale della
norma recita così: «Quando è richiesta una prova non disciplinata dalla
legge, il giudice può assumerla se essa risulta idonea ad assicurare
l'accertamento della verità e non pregiudica la libertà morale della
persona. Il giudice provvede all'ammissione, sentite le parti sulle
modalità di assunzione della prova.». La norma quindi si poneva come
106 Ibidem
107 Ivi, p. 59.
108 CAVALLONE B., Riflessioni sulla cultura della prova, in Riv. it. dir. proc. pen.,
2008, p. 963. 
109 Ci riferiamo al tentativo di riforma del 1978, naufragato a causa della situazione
storico-politica dell'epoca: le Brigate Rosse diedero avvio alla loro lotta contro lo
Stato, rapendo Aldo Moro; in tale situazione, perciò, introdurre un processo
garantista non apparve ragionevole, TONINI P., Manuale di procedura penale,
cit., pp. 32-33.
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crocevia tra la possibilità di assumere prove non disciplinate e il loro
rispetto delle tre condizioni.110
Una volta attribuito alla prova atipica uno spazio di
regolamentazione nel codice di rito, occorre però sottolineare le sue
diverse possibili interpretazioni, a dimostrazione della non pacificità
intorno al significato di tale concetto111. L'impossibilità di ricondurre
l'atipicità sotto una chiara ed univoca definizione porta alla nascita di
tre tipologie di prova atipica: quella “innominata”, che attribuisce
questa caratteristica al risultato perseguito, diverso quindi da quelli
perseguiti tramite mezzi tipizzati; “irrituale”, accolta nel sistema
attuale, dove l'atipicità riguarda i componenti utilizzati all'interno di un
mezzo tipico, determinando una diversa modalità di svolgimento112;
“anomala”, che attribuisce l'atipicità al fatto di usare un mezzo di
prova, che persegue un certo risultato, per ottenere un risultato
prodotto da un diverso mezzo, anch'esso tipico113.
2.2.3 Prova neuroscientifica tipica o atipica?
L'art. 189 consente di introdurre nel processo penale prove non
regolamentate, nel rispetto dei suddetti limiti; quanto alla idoneità del
mezzo di assicurare l'accertamento della verità, si ritiene che tale
capacità «debba essere intesa in senso astratto, con riferimento al
mezzo di prova in sé per sé considerato, e non con riferimento ad uno
specifico caso»114. Parte della dottrina afferma che «è in gioco la
110 BOZIO V., La prova atipica, cit., p. 61.
111 TONINI P., Il diritto delle prove penali, 2014, Milano, Giuffrè Editore, p.199.
112 Ibidem, l'autore, come esempio, cita il caso in cui la ricognizione sia effettuata
con un cane addestrato anziché tramite un individuo.
113  Ibidem.
114 RICCI G.F., Le prove atipiche, Milano, 1999, p. 537.
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capacità dimostrativa dello strumento che, se presunta rispetto al
catalogo dei modelli fissati dal legislatore, va qui verificata in concreto
dal punto di vista funzionale»115. «Il requisito della idoneità ad
assicurare l'accertamento della verità, non coincide perciò con quello
di rilevanza probatoria: non si tratta dell'idoneità concreta del mezzo
istruttorio a verificare l'oggetto della prova, ma della capacità
intrinseca del mezzo di prova di accertare i fatti, secondo una
valutazione che prescinde dal caso concreto»116.
Ed è proprio affrontando la disamina di tale condizione di
ammissione delle prove non disciplinate che è possibile apprezzare le
diverse impostazioni circa la qualifica della prova scientifica come
tipica o atipica, e conseguentemente la diversa disciplina della prima
fase probatoria di tale mezzo di prova.
Il sapere scientifico, come ormai appurato da gran parte della
dottrina, offre un ausilio all'organo giudicante nella ricerca della verità;
ma, pur trattandosi di un valido alleato, è facile cogliere alcuni profili
di insidiosità, dovuti soprattutto alla oramai accertata fallibilità della
scienza. Il giudice, lasciandosi guidare ed orientare da questo insieme
di saperi, deve rendersi conto del momento in cui l'insegnamento che
intende da esso ricevere proviene in realtà da una “cattiva maestra”. In
particolare, ciò si verifica quando egli si avvale di “cattiva scienza”,
che non garantisce sufficienti livelli di affidabilità; di “buona scienza”,
ma applicata maldestramente dallo scienziato; di buona scienza
correttamente applicata ma da lui stesso impropriamente utilizzata in
sede decisionale117.
Come deve comportarsi quindi il giudice di fronte a tali
metodologie probatorie? Si tratta di una tematica di rilevanza centrale
115 SCALFATI A., ( a cura di), Le prove, in Trattato di procedura penale, diretto da
G. Spangher, vol. II, t. I, Torino, 2009, p. 28.
116 BOZIO V., La prova atipica, cit., p. 66.
117 CAPRIOLI F., La scienza “cattiva maestra”: le insidie della prova scientifica 
nel processo penale, in Cass. pen., 2008, p. 3525.
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perché tuttora controversa.
Autorevole dottrina118 afferma l'esistenza di due canali di ingresso:
ex art. 190, attraverso quello che viene definito “regime di inclusione”;
oppure ai sensi dell'art. 189, ricorrendo al “regime di esclusione”.
L'iniziale distinzione tra tecniche scientifiche tradizionali o “nuove” è
di nuovo utile per cercare di risolvere tale problematica; le prime
infatti, sarebbero sottoposte alle ordinarie regole di ammissione,
mentre per la nuova prova scientifica, dovrebbe applicarsi in via
analogica il criterio di esclusione. 
Ai sensi dell'art. 190 c.p.p il giudice ammette la prova in base a
quattro criteri: deve essere pertinente, ossia deve riguardare l'esistenza
del fatto storico enunciato nell'imputazione; non deve essere vietata
dalla legge; non deve essere superflua, non deve cioè tendere ad
acquisire il medesimo risultato conoscitivo che si aspetta da una
pluralità di mezzi di prova; infine la prova deve essere rilevante, cioè
idonea a dimostrare l'esistenza del fatto.
Sulla base dell'art. 189 c.p.p., invece, l'ammissione della nuova
prova scientifica deve superare due step: da un lato la già accennata
idoneità ad accertare il fatto, dall'altro l'assenza di pregiudizio alla
libertà morale della persona. Seguendo la ricostruzione di autorevole
dottrina119, il primo criterio si esplica attraverso alcuni elementi:
• la validità teorica del principio, metodologia, tecnologia e
dell'apparecchio tecnico che si vuol impiegare;
• lo strumento, oltre ad essere valido, deve essere
probatoriamente adeguato al caso in questione;
• la fase dell'ammissione deve poi essere un momento
preliminare di controllo sul corretto utilizzo, mediante una
valutazione circa l'esistenza di criteri idonei a tale scopo, in attesa
118 DOMINIONI O., L'ammissione della nuova prova penale scientifica, in Dir. 
pen. proc., 2008, Dossier su La prova scientifica nel processo penale, p. 21.
119 ID., La prova penale scientifica, cit., pp. 217-219.
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della verifica concreta nelle fasi probatorie successive;
• La qualificazione dell'esperto;
• la comprensibilità dello strumento.
Questi ultimi due elementi, in particolare, sono essenziali poiché
aiutano a prevenire alcune insidie; il primo rischio da scongiurare
risiederebbe nel fatto che, adagiandosi sul carattere, ormai superato, di
infallibilità, la prova scientifica finirebbe per dar per provato
scientificamente qualsiasi cosa venga sottoposta alla bacchetta magica
nelle mani dell'esperto, in nome della infallibilità. Pericolo che può
essere scongiurato attraverso un controllo sullo scienziato.  In secondo
luogo, gli strumenti scientifici, che nella quasi totalità dei casi hanno
un funzionamento che sfugge alle conoscenze di soggetti, processuali e
non, diversi dall'esperto, possono generare questioni “strane”, tali da
creare confusioni nella ricostruzione del fatto. La conseguenza è la
sopravvalutazione del contributo della scienza in quel caso concreto.
Utilizzando il loro sapere comune, giudice e parti devono assoggettare
a controllo la prova in questione, e ciò è possibile solo laddove la
risorsa scientifico-tecnica sia alleggerita della sua incomprensibile
sofisticazione. Infatti, strumenti che già nella fase dell'ammissione non
promettono la loro comprensione non soddisfano il requisito della
idoneità probatoria.120
La corrente dottrinaria favorevole all'applicazione, relativamente
alla nuova prova scientifica, del criterio di esclusione, afferma che il
necessario giudizio sulla idoneità accertativa della nuova tecnica, ai
fini della sua ammissione, non è consentito dall'art. 190, mentre l'art.
189 sarebbe idoneo a svolgere un ruolo compensativo. Coerentemente
alla presa di posizione in esame, c'è chi attribuisce alla nuova prova
scientifica la qualifica di prova atipica, poiché tale carattere
risolverebbe le problematiche legate al peculiare mezzo di prova ivi
120 Ivi, pp. 217-220.
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analizzato; l'atipicità probatoria è da sempre ricollegata all'esigenza di
consentire al processo di fruire delle nuove risorse messe a
disposizione dal progresso scientifico121.
A favore di tale linea, potremmo altresì aggiungere la
considerazione in virtù della quale le scienze nuove non sarebbero
prove atipiche tout court, bensì diverse modalità di espletamento di
prove tipiche122. A tale ricostruzione ha aderito anche il Gip di Como
nella sentenza Albertani, che definisce l'articolo una «norma introdotta
per assicurare l'opportuna flessibilità del sistema processuale in tema
di prova scientifica»123.   
Una corrente alternativa, e a dirla tutta, maggioritaria, sottolinea
invece che già la disciplina generale sull'ammissibilità delle prove
tipiche consente un vaglio sull'idoneità accertativa della prova
richiesta, determinando perciò l'inutilità del richiamo all'art. 189, il
quale, tra l'altro, avrebbe come controindicazione la presunzione in
forza della quale, prova scientifica nuova sia necessariamente
atipica124.
Coerentemente a tale posizione l'art. 189 viene criticato per la
incompatibilità con il principio di legalità processuale125; in secondo
121 Ivi, p. 83.
122 CORDA A., Riflessioni sul rapporto tra neuroscienze e imputabilità nel prisma
della dimensione processuale, in Criminalia, 2012, pp. 497-533.
123 Trib. Como, Uff. G.i.p., giudice Lo Gatto, sent. 20 maggio 2011, n. 536.
124 UBERTIS G., La prova scientifica e la nottola di Minerva, in DE CATALDO
NEUBURGER L., (a cura di), La prova scientifica nel processo penale, cit., p.
91. Vedi anche LORUSSO S., La prova scientifica, cit. p. 25, il quale sottolinea
che la prova scientifica non coincide necessariamente con la prova atipica;
secondo il suo parere, infatti, gli strumenti scientifici, per accedere al processo,
non richiedono necessariamente una costruzione ad hoc, ben potendo rientrare nei
mezzi probatori tipici, come la perizia.
125 La questione è espressa da RIVELLO P., La prova scientifica, cit., p. 118-119, il
quale sottolinea che la tesi “forzata” in virtù della quale la nuova prova scientifica
possa essere recepita in sede processuale solamente ricorrendo ai mezzi di prova
atipici, in quanto l'opposto principio di tassatività non risultava idoneo ad una
loro fruizione, si scontra con l'assenza di un necessario aggancio testuale,
violando così il principio di legalità processuale, sancito dall'art. 111 Cost., ma
anche dalla Corte Europea dei Diritti dell'Uomo (C. eur. dir. uomo, Sez. II, sent.
22 giugno 2000, Coëme e altri c. Belgio, § 102, secondo cui «le principe de la
legalite du droit de la procedure penale est un principe general de droit. Il fait
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luogo, l'articolo non richiederebbe alcun quid pluris rispetto ai requisiti
di ammissibilità richiesti dall'articolo 190. Infine, quest'ultimo articolo,
secondo tale orientamento, si presta ad una più efficiente immissione
della prova scientifica; infatti, potendo sopperire alla mancata
distinzione tra saperi nuovi e comuni nell'art. 189, è in grado di
dichiarare la prova non autenticamente scientifica, manifestamente
irrilevante. 
Tuttavia la querelle perde enfasi laddove si consideri che l'art. 190,
essendo relativo alle prove tipiche, che in quanto tali, vedono la
propria idoneità accertativa “presunta”, non prevede un simile
sindacato, mentre l'altra norma in esame, avendo ad oggetto strumenti
non codificati, richiede necessariamente la dimostrazione di tale
requisito, non potendo essere presunto. 
Rimbalzando perciò dall'idea che l'ingresso della scienza
innovativa nel contesto processuale non richieda il ricorso a mezzi di
prova atipici, a quella per cui il ricorso al criterio dell'atipicità
sembrerebbe offrire il vantaggio di una regolamentazione più duttile e
maggiormente aderente alle peculiarità di talune particolari
situazioni126, possiamo avvicinarci ad una soddisfacente sintesi
conclusiva, aderendo alla soluzione in virtù della quale, qualora il
metodo innovativo richieda l'esperimento di un mezzo di prova atipico,
il canale di ingresso sarà rappresentato dall'art. 189, e, viceversa, se
invece l'impiego di un nuovo metodo scientifico è richiesto nell'ambito
di un mezzo tipico, faremo riferimento all'art. 190 c.p.p127.
Relativamente al secondo profilo, occorre partire da una premessa:
pendant à la legalite du droit penal et est consacre par l'adage nullum judicium
sine lege ... [La Cour] rappelle aussi que la re- glementation de la procedure
vise, d'abord, à proteger la personne poursuivie contre des risques d'abus de
pouvoir et que c'est donc la defense qui est la plus susceptible de patir des
lacunes et imprecisions de pareille reglementation». Cfr., UBERTIS G., Il
giudice, la scienza e la prova, in Cass. pen., 2010, p. 4113.
126 RIVELLO P., La prova scientifica, cit., p. 119.
127 CORDA A., Riflessioni sul rapporto tra neuroscienze e imputabilità nel prisma 
della dimensione processuale, cit., p. 520.
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nonostante lo scopo del processo penale sia l'accertamento del fatto e
l'attribuzione o esclusione della responsabilità, non bisogna rimanere
ciechi ed impassibili di fronte al soggetto imputato, che non è oggetto
processuale. Se si vuol davvero arrivare a stabilire la verità, è
necessario controllare la credibilità del dichiarante e l'attendibilità della
narrazione; occorre rispettare dei limiti, salvaguardare diritti.
Ecco quindi che con l'art. 188 c.p.p viene creata una cupola
protettiva, all'interno della quale l'imputato viene difeso da tecniche
che possono ledere la sua persona ma anche la qualità dell'elemento
acquisito (si pensi alla tortura, alla narcoanalisi, all'ipnosi, al
poligrafo).
L'articolo «vieta di utilizzare, anche in presenza del consenso della
persona interessata, metodi o tecniche idonei ad influire sulla libertà di
autodeterminazione o ad alterare la capacità di ricordare o di valutare i
fatti». Per libertà morale si intende la facoltà di reagire liberamente
rispetto agli stimoli128, ed è considerato dal legislatore un diritto
irrinunciabile e indisponibile la cui tutela opera oggettivamente,
essendo irrilevante il consenso.
Il divieto probatorio opera quando la persona coinvolta viene in
rilievo come “fonte di prova dichiarativa”, ossia quando l'ordinamento
ha interesse ad ottenere informazioni che l'individuo può fornire
parlando, per acquisire le quali risulta indispensabile l'attivazione della
persona. Nel momento in cui, però, si cerca di valutare queste
problematiche con specifico riguardo alle neuroscienze, esse destano
perplessità non solamente quando l'individuo viene preso in
considerazione per quello “che dice”, ma anche per quello “che è”,
ossia, come fonte di prova “reale”; da questo punto di vista vengano in
gioco quegli strumenti neuroscientifici che si prefiggono di esaminare,
mediante perizia, la persona per le sue caratteristiche interne,
128 TONINI P., Manuale di procedura penale, Milano, 2014, p.278.
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specialmente quelle cerebrali. Infatti, se è da valutare con attenzione
un esame neuroscientifico nel momento in cui viene resa una
testimonianza per il pericolo di ledere la libertà di autodeterminazione,
dato che tali tecniche accedono al cervello umano indagandone il
funzionamento prima ancora che emerga la volontà di determinarsi in
un certo modo, anche quando la persona viene osservata al suo interno,
non per finalità dichiarative, ma per stabilirne la “stato” per verificare
l'esistenza di una malattia mentale che potrebbe incidere sulla
imputabilità, occorre tutelare la libertà di autodeterminazione,
determinando, alla fine, in ambito neuroscientifico, un limbo in cui
aspetto dichiarativo e reale sono difficilmente separabili129.
3. L'assunzione
3.1 Evoluzione scientifica e contraddittorio
Iniziamo la disamina della seconda fase probatoria con tali
considerazioni perché strumentali alla spiegazione per cui il
contraddittorio, fase centrale dell'assunzione della prova, si è dovuto
adeguare al progresso scientifico.
Il concetto di scienza ha assunto nel tempo una duplice accezione;
fino alla metà del secolo scorso, viveva una concezione positivista
della scienza che considerava la stessa illimitata, completa e infallibile.
Era illimitata perché si riteneva che ogni singola legge scientifica
avesse un valore generale e assoluto; la completezza derivava dalla
idoneità della singola legge scientifica a spiegare interamente
l’andamento di un fenomeno. Infine, era infallibile perché era unica e
129 Ivi, pp. 193-195.
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non poteva sbagliare130.
Tuttavia, a partire dagli anni Quaranta, abbiamo iniziato a
constatare come i caratteri tipici della scienza fossero in realtà opposti
rispetto a quelli presi in considerazione fino a quel momento, così da
suggerire l’adozione di un’altra concezione, quella post-positivistica.
Essa considerava la scienza limitata,  poiché analizzando un fenomeno
è possibile solo cogliere alcuni dei suoi aspetti; incompleta, data la sua
tendenza a diventare obsoleta non appena altri aspetti di quel
fenomeno venivano scoperti, tanto da rendere necessario un suo
aggiornamento; fallibile, in quanto ogni legge scientifica ha un tasso di
errore che deve essere ricercato131.
Alla luce di queste considerazioni, e dello stato attuale del dibattito
sulla filosofia della scienza, questa può essere definita come «quel tipo
di conoscenza che ha le seguenti caratteristiche: ha per oggetto i fatti
della natura; è ordinata secondo un insieme di regole generali
denominate leggi scientifiche e che sono collegate tra loro in modo
sistematico; accoglie un metodo controllabile dagli studiosi nella
formulazione, verifica e falsificabilità delle regole».132
Quest’ultimo concetto introduce il metodo falsificazionista,
elaborato dal filosofo austriaco K.R. Popper133; esso consente di
verificare se la regola può essere applicata, in quanto è riuscita a
determinare le conseguenze di un certo fenomeno, oppure a
riconoscerne la sua inidoneità a tale scopo, nel caso opposto.
La conseguenza di ciò è la provvisorietà della scienza, carattere che
130 Ivi, p. 164. 
131 Ibidem
132 Ibidem
133 Con tale metodo lo studioso abbandona la c.d. induzione per enumerazione. Essa
consisteva nell'analisi di un numero finito di casi particolari identici, dalla cui
generalizzazione sarebbe nata una teoria scientifica. Tuttavia, traendo una regola
generale da casi particolari, secondo il filosofo saremmo indotti in errore,
POPPER K.R., Problemi, scopi e responsabilità della scienza, in Scienza e
filosofia, Torino, 1956, p.151; ID., Logica della scoperta scientifica, Torino,
1970 p.5 ss. Per lui quindi, una teoria non può mai essere verificata ma solo
falsificata, POPPER K.R., Logica della scoperta scientifica, cit., 22. 
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non deve però essere considerato necessariamente come un aspetto
negativo, tale da indurci a ritenere che questa sia inutile o inaffidabile;
al contrario, scoprire nuove teorie, una migliore dell’altra grazie alle
nuove conoscenze e sviluppi, comporta il progredire della scienza134.
Dopo aver brevemente ripercorso l'evoluzione del concetto di
scienza, possiamo esaminare l'impatto che tale cambiamento ha
prodotto sulla struttura della prova, in particolare della perizia, ma
soprattutto sul contraddittorio, in considerazione dell'importante
funzione rivestita da quest'ultimo nella fase di assunzione della prova
neuroscientifica.
Il c.p.p del 1930, adottando un sistema misto prevalentemente
inquisitorio e basandosi sulla concezione tradizionale di scienza, aveva
attribuito un ruolo decisivo, e in certi casi risolutorio delle
controversie, all'esperto, il quale veniva esaminato in segreto, senza il
coinvolgimento delle parti135.
Tale meccanismo tuttavia era indebolito da una constatazione: il
perito è pur sempre una persona umana, incline a commettere errori; da
ciò emergeva la necessità di un controllo sul suo operato, affidato a
soggetti esperti, i consulenti, nominati dalle parti private; garanzia,
questa, attuata, ma non in maniera efficace, in Italia alla metà del
secolo scorso136.
La (lecita) possibilità di commettere errori, unitamente alla scena
incontrastata riservata allo scienziato, che poteva fondare asserzioni
senza giustificarle, provocò uno stato di crisi del sistema.
Oggi sosteniamo la nozione post-positivistica di scienza, che
134 TONINI P., Progresso tecnologico, cit., p. 61.
135  Ivi, p. 62.
136 Con la legge 18 giugno 1955 n. 517 infatti, è stato attribuito  all'imputato e alla
parte civile il potere di nominare propri consulenti che avevano il diritto di
assistere allo svolgimento della perizia e potevano, eventualmente, redigere
memorie per evidenziare falle nell'attività del perito; tale potere era sì idoneo a
realizzare una forma di contraddittorio, ma debole, poiché i consulenti erano solo
ausiliari delle parti, non mezzi di prova, ed era loro concesso solamente sapere le
premesse su cui il giudice avrebbe deciso.
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facendo propri i caratteri della limitatezza, incompletezza e fallibilità
della stessa, regala alle parti processuali un nuovo diritto: quello di
confutare l'ipotesi formulata dalla controparte o dal perito. Tale
evoluzione concettuale porta con sé alcune conseguenze: da un lato, il
potere di contrastare l'ipotesi suddetta si traduce nella facoltà di
dimostrare l'applicabilità al fatto storico di regole diverse, genitrici di
una diversa spiegazione dell'evento; ad esempio, l'esistenza al
momento del fatto di altre cause provocanti l'accadimento. Dall'altro,
occorre poter screditare la legge scientifica facendo valere  la sua
inidoneità nel caso concreto per non aver correttamente dimostrato la
correlazione tra causa e conseguenze. 
Mescolando la concezione post-positivistica con le dinamiche del
diritto alla prova, e, considerati gli sviluppi della nozione di scienza,
notiamo come emerga l'esigenza di vestire il diritto di difesa di nuovi
strumenti in grado di raggiungere quell'obiettivo, così da estendere il
“diritto di difendersi” a quel particolare tipo di prova che è quella
scientifica, e circondare così il diritto di difesa di nuove garanzie137.
Scienza e contraddittorio devono poi essere tradotti in un
determinato meccanismo processuale, tenendo di conto delle pluralità
di sistemi giuridici. Il legislatore del 1988 non ha optato per un
modello accusatorio puro, come quello statunitense, dove non esiste
una prova del giudice; spetta alle parti ricercare le prove e chiederne
l'ammissione in dibattimento; esse possono affidarsi a testimoni esperti
che operano in segreto, formulano un parere e sono sottoposti ad
137 TONINI P., Progresso tecnologico, cit., p. 64. Occorre tener presente che il
diritto alla prova in capo alle parti si ricava da varie norme costituzionali. In
primo luogo, con riferimento all'imputato, dal diritto di difesa che si esplica, tra
l'altro, nel “diritto di difendersi provando” (art. 24 comma 2 Cost. ). Ancora,
occorre menzionare l'art. 111 Cost. che comprende due prescrizioni, una
oggettiva e una soggettiva: il terzo comma stabilisce che il processo penale è
regolato dal principio del contraddittorio nella formazione della prova; il
contraddittorio viene quindi inteso come metodo di conoscenza; il quarto comma
invece costituisce una prescrizione soggettiva poiché tutela l'imputato e,
assicurando il diritto di confrontarsi con l'accusatore, qualifica il contraddittorio
come garanzia individuale.
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esame incrociato in aula. Il giudice può non ammettere quel testimone,
reputandolo non affidabile, ma non può procedere lui stesso alla
nomina, d'ufficio o su richiesta di parte, a dimostrazione di un ruolo
passivo e sottomesso all'iniziativa di parte138.
Il codice italiano, invece, accogliendo il principio dispositivo
attenuato, attribuisce più libertà al giudice, potendo ammettere mezzi
di prova anche d'ufficio e quindi nominare un perito quando ha
bisogno di essere supportato da conoscenze tecniche, scientifiche o
artistiche. Tale potere tuttavia è regolamentato: può essere esercitato
d'ufficio solo nella fase dibattimentale, a meno che non ci sia una
richiesta del pubblico ministero o particolare urgenza139, essendo il
potere, in questo caso esteso anche alle indagini preliminari140.
La nuova prova scientifica interviene nel processo mediante
l'attività del “testimone esperto”141, che può assumere il ruolo di perito
o di consulente quando viene nominato rispettivamente dal giudice o
dalle parti private.
La perizia come mezzo di prova, in particolare, si è vista oggetto di
un ampliamento di ruolo, dovuto agli inevitabili sviluppi del sistema
processuale ma anche all'evoluzione scientifica. In quest'ottica, il
rapporto tra giudice e perito subisce un ridimensionamento, volto a
ridurre la discrezionalità del primo e a rafforzare il secondo. Il codice
del 1930 infatti riconosceva un ruolo preminente al giudice, detentore
di una “autarchia culturale nel decidere”142; la perizia era nelle sue
mani, poteva decidere di ricorrervi, di farne a meno, di disattenderne il
risultato. Questo ruolo di re del giudice, tuttavia, era già allora
138 Ivi, p. 67.
139 L'urgenza emerge quando la prova riguarda una persona, una cosa, o un luogo il
cui stato è soggetto a modificazione non evitabile (art. 392 comma 1, lett. f
c.p.p.).
140 TONINI P., Progresso tecnologico, cit., pp. 67-68.
141 Termine utilizzato per evitare di dover distinguere continuamente tra perito e 
consulente tecnico di parte, e che corrisponde alla traduzione del termine inglese 
“expert witness”
142 Così CORSO, Periti e perizia, EG, XXXIII, Roma, 1983, p.89
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un'illusione, come ebbe modo di intuire Carnelutti143, che individuò nel
perito non il ruolo di esaminato, ma di consigliere.
La perizia inizia a cambiare identità con l'art. 15 della richiamata
legge del 1955, che introdusse il dovere del giudice di disporre la
perizia in ipotesi di “necessità”. Il perito diventa quindi organo utile al
giudice e alle parti.
Il codice del 1988 elimina il riferimento alla necessità, ponendo in
luce che il perno dell'accertamento tecnico è riconducibile al concetto
di “occorrenza”: il giudice deve verificare se la regiudicanda richieda
la soluzione di questioni tecnico-scientifiche 144. 
Ed è proprio il codice che racchiude elementi che hanno portato
all'emancipazione dello strumento peritale dal giudice145; il carattere
accusatorio abbraccia, in materia di prova, anche la perizia, la quale
quindi viene ricondotta all'iniziativa di parte e rimessa alla
disponibilità dei singoli come gli altri mezzi di prova, «poiché, a fronte
di una sempre crescente precisione delle ricostruzioni scientifiche,
anche le nozioni di scienza vanno discusse in contraddittorio per porre
nel dubbio sia le regole tecniche che si ambisce usare nel processo, sia
l'adeguatezza delle stesse al fatto da provare»146.
La perizia è quindi finalizzata ad integrare le conoscenze del
giudice con quelle di un esperto, posto che il primo non può fare
valutazioni al pari di uno scienziato, ed è ammessa quando occorre
svolgere indagini o acquisire dati o valutazioni che richiedono
specifiche competenze tecniche, scientifiche o artistiche (art.220).
La scelta del perito viene fatta tra soggetti iscritti in appositi albi o
tra persone particolarmente competenti nella materia, dovendo in
143 CARNELUTTI F., Lezioni sul processo penale, I, Roma, 1946, p. 188
144 NAPPI D.C., La perizia, in Prova penale e metodo scientifico, AA.VV., cit. p.
136.
145 AMODIO E. , Perizia e consulenza tecnica nel quadro probatorio del muovo
proceso penale, in Cass. pen.,1989, p.170 ss. 
146 NAPPI D.C., La perizia, cit. p. 137.
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questo secondo caso motivare la scelta ( art. 221), e in ogni caso al di
fuori dei casi di incompatibilità e incapacità, nel rispetto di un
principio di terzietà per la delicata funzione che è chiamato a svolgere
(art. 222)147.
3.2 L'esame del testimone esperto
Il progressivo utilizzo della scienza ai fini della ricerca della verità
processuale ha come conseguenza il coinvolgimento sempre più
frequente di soggetti esperti, chiamati a fornire il loro parere tecnico a
supporto del soggetto processuale che lo ha invocato; necessariamente,
le aule giudiziarie si tingono di sfumature ancor più misteriose e di
difficile decifrazione, di quanto già lo siano, specie al comune
cittadino, ma anche agli attori del processo che, giocoforza, sono privi
di quelle conoscenze. Emerge perciò la necessità di imparare a gestire
questi nuovi protagonisti, sia nel momento di attacco durante il
controesame, che di difesa dagli attacchi della controparte. Infatti, «è
facile collaborare con l'avvocato per preparare una lista di domande da
porre all'esperto avversario, ma è quasi sempre impossibile attrezzare
l'avvocato a capire se la risposta sia giusta»148.
Queste ultime considerazioni ci permettono di riconoscere
l'importanza dell'esame incrociato come momento cruciale in cui
147 L'art. stabilisce: “Non può prestare ufficio di perito, a pena di nullità:
a)  il minorenne, l'interdetto, l'inabilitato e chi è affetto da infermità di mente;
b) chi è interdetto anche temporaneamente dai pubblici uffici ovvero è interdetto o
sospeso all'esercizio di una professione o di un'arte;
c)  chi è sottoposto a misure di sicurezza personali o a misure di prevenzione;
d) chi non può essere assunto come testimone o ha facoltà di astenersi dal
testimoniare o chi è chiamato a prestare ufficio di testimone o di interprete;
e) chi è stato nominato consulente tecnico nello stesso procedimento o in
procedimento connesso”;
148 DE CATALDO L., Esame e controesame nel processo penale, 2008, p. 250.
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l'esperto viene “messo a nudo” e analizzato nelle competenze ma
soprattutto nelle incompetenze, così da evidenziare una difficoltà nella
corretta ricezione processuale delle conoscenze dello scienziato; «il
contraddittorio appare lo strumento più idoneo per cercare di
infrangere le inconfessate solidarietà di categoria che legano tra loro
gli esperti di una determinata disciplina»149. Attraverso tale attività
scienziati e giuristi si affrontano su un terreno comune ad entrambi, e
per questo neutro, così da far convivere il loro reciproco linguaggio e
argomentazioni150.
La presenza di testimoni esperti evoca però un elemento patogeno
del sistema, che risiede nel rapporto tra i diversi saperi sul campo di
battaglia, in modo da trasformare la reciproca compatibilità in
contaminazione151.
Un elemento che l'esame mette in primo luogo in evidenza è quello
della “tendenziosità e partigianeria” dell'esperto; molto spesso la parte,
accusa o difesa che sia, cerca in ogni modo di concretizzare le proprie
tesi e raggiungere la prova di proprio interesse, finanche ad arrivare ad
utilizzare fattori impropri, come la disponibilità dell'esperto a sostenere
comunque una teoria, che tende a divenire “di parte”, non
necessariamente rispondente a verità. Ciò ha delle ripercussioni
negative, in particolare la possibilità di introdurre un esperto portatore
d i bad science o di conoscenze, pur se qualificate, lesive di
un'autentica dialetticità del sapere tecnico-scientifico152.
Il secondo punto evidenziato dal contraddittorio è il difficile
controllo condotto dal giudice e dalle parti, causato dall'inevitabile
divario culturale che essi patiscono con lo scienziato153.
149 RIVELLO P., La prova scientifica, cit., p. 164.
150 Ivi, p. 165.
151 DE CATALDO L., Esame e controesame nel processo penale, cit.,  p. 259.
152 DOMINIONI O., La prova penale scientifica, cit., pp. 263-264.
153 TARONI F. – CHAMPOD C. Riflessioni sulla valutazione della prova
scientifica, in Giust. Penale., 1993, III, p. 247 ss., secondo i quali tra l'altro i
giuristi raramente si spingono al di là della semplice verifica delle qualifiche del
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Possono però essere previste delle particolari forme di assunzione
garantistiche; il giudice ad esempio può consentire ai consulenti di
parte di presenziare all'intero dibattimento, in deroga all'art. 149 norme
att. c.p.p.; oppure, ex art. 189 ult. parte c.p.p. può esercitare poteri
particolarmente incisivi, consentendo all'esperto di esporre i risultati
del proprio operato attraverso un discorso autonomo da lui
organizzato, piuttosto che attraverso le domande di parte, o ancora
allestire un esame simultaneo dei diversi esperti, controllandosi a
vicenda.154
Come anticipato a inizio paragrafo, l'esame incrociato è il
momento in cui il testimone esperto viene sottoposto ad uno
“screening” al fine di evidenziare lacune e mancanza di scientificità;
così, la parte può contestare la competenza del perito o del consulente,
indagando su quegli elementi che formano la qualifica professionale,
quali i titoli di studio, pubblicazioni, esperienze155; le domande
dovranno essere poste con molto garbo e cautela per evitare che queste
vengano percepite come un attacco alla capacità del teste piuttosto che
alla inadeguatezza della competenza, che è ciò che si vuol veramente
sottolineare; può anche essere attaccata la teoria generale di
riferimento, indagando su alcuni punti, quali la teoria che è stata
utilizzata nel caso in questione156; se sia stata verificata con
perito e dei fatti sui quali le conclusioni del perito sono basate. La ragione è che
la maggior parte dei giuristi non dispone di una propensione scientifica che
permetta di contestare o accettare l'ammissibilità della testimonianza del perito.
154 DOMINIONI O., La prova penale scientifica, cit., pp. 267-272.
155 DE CATALDO L., Esame e controesame nel processo penale, cit.,  p. 261.
156 Ibidem, dove analizza un caso pratico di esame in cui è possibile cogliere le
abilità dell'avvocato nell'intento di indebolire le conclusioni dell'esperto, senza
neppure entrare nel merito della questione. D. «Nella sua preparazione, molto di
quanto lei ha appreso ha a che fare con assunti teorici sul comportamento umano
e sviluppo della personalità, è esatto?» R.« E' esatto». D. «Ma la maggior parte di
queste teorie sul comportamento umano non sono state convalidate in modo
scientifico, non è vero?» R. «Beh, per  molte esiste una considerevole prova a
livello clinico». D. «Abbiamo già discusso sulla inaffidabilità delle prove
cliniche, non è così?» R. «Sì». D. «Quindi, le sue conclusioni sono in effetti
basate su un certo tipo di convinzioni, non è vero?» R. «E' così». D. «Ora, se io
ho un altro tipo di convinzioni, posso arrivare a conclusioni diverse, esatto»? R.
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sperimentazione e se riscuota approvazione nel mondo scientifico157;
ancora, è necessario che il testimone esperto dimostri di poter
rispettare le condizioni di ammissibilità della perizia, rappresentata
dall'aiuto a favore del giudice nello svolgere indagini o acquisire dati
che richiedono competenze di cui egli è sprovvisto158; condizioni che
vengono violate quando ci rendiamo conto che ciò che è stato esposto
dall'esperto poteva essere conosciuto anche dal comune cittadino, ma
che non era stato in grado di percepire a causa dell'utilizzo di concetti
di difficile comprensione.
3.3 Provvedimenti modificativi del giudice.
Come evidenziato dalla dottrina, un'altra possibile esplicazione
della fase di assunzione consiste nella eventualità che vengano
compiute attività modificative della precedente fase dell'ammissione;
invero, i giudizi formulati precedentemente in tema di ammissibilità
possono essere rivisti in questa sede, rimeditazione che viene
propiziata dal possesso sempre più ricco di elementi probatori159. Ciò è
possibile attraverso l'operatività dell'art. 495 c. 4 ult. parte c.p.p., il
«E' possibile». D. «E se il giudice qui presente ha un tipo di convincimento,
ancora diverso, può arrivare a conclusioni diverse dalle sue, non è vero?» R.
«Certo». D. «Esiste una prova che i suoi convincimenti sono migliori di quelli del
giudice o dei miei?» R. «No». D. «E le variabili della personalità e i valori
espressi da differenti psichiatri hanno parte nella valutazione su quello che è
meglio per il minore, non è vero?» R. «Esatto». D. «Se non sbaglio questa è una
delle ragioni per cui gli psichiatri sono così spesso in contrasto tra di loro, vero?»
R. «Vero». D. «Le conclusioni cui lei è giunto in questo caso, si basano su
deduzioni derivanti dalla psicoanalitica?» R. «Si». D. «Non è vero che la teoria
psicoanalitica è tra quelle più discusse?» R. «In effetti, è largamente accettata».
D. «Ma non è anche largamente discussa?» R. «Esiste una considerevole
controversia».
157 Ibidem
158 Ibidem
159 DOMINIONI O., La prova penale scientifica, cit., p. 285.
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quale stabilisce che «il giudice, sentite le parti, può revocare con
ordinanza l'ammissione delle prove che risultano superflue o
ammettere prove già escluse».
Le difficoltà di inquadramento della prova neuroscientifica come
prova tipica o atipica, e quindi della diversa disciplina, possono essere
richiamate nell'ambito di tali considerazioni poiché il concetto di
“prove già escluse” deve essere interpretato onnicomprensivamente, al
punto da riferire la stessa espressione alle prove escluse sia ex art. 190
c. 1 c.p.p., sia ex art. 189 c.p.p.; conseguentemente, una nuova prova
scientifica già esclusa perché nella fase di ammissione non è riuscita a
superare il limite della manifesta idoneità, ben può essere adesso
destinataria di un esito opposto, in virtù di cognizioni sopraggiunte nel
corso dell'istruzione dibattimentale, e quindi essere ammessa.160
Se ciò è vero, è da accogliere anche l'aspetto opposto, ossia
l'esclusione sopravvenuta di una prova precedentemente ammessa;
tuttavia, se l'art. 495 enuncia solo l'ipotesi di prove che erano state
ammesse ex art. 190, in quanto l'esclusione viene effettuata a causa di
una sopraggiunta superfluità delle stesse, fattore menzionato proprio in
quell'articolo, ciò sembrerebbe proibito per le prove ammesse ex art.
189, perché la sopravvenuta manifesta inidoneità alla ricostruzione del
fatto non è un elemento indicato specificatamente dall'articolo 495161.
Ora, ci sono alcuni fattori che aiutano ad affrontare positivamente
quest'ultimo problema; in primo luogo, il fatto di prevedere la
possibilità di ammettere successivamente una prova già esclusa anche
ai sensi dell'art. 189, deve consentire l'emanazione di un
provvedimento di segno apposto, anche se ciò non è direttamente
indicato; inoltre, le difficoltà riscontrate in ordine al canale di
immissione della prova neuroscientifica nel processo, in tale sede
hanno un risvolto positivo al dilemma in esame, poiché il giudizio di
160 Ivi, p. 286.
161 Ibidem
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ammissione si intreccia con i criteri dettati dalle due norme in conflitto
in un costrutto logico unitario, e ciò non può non riproporsi per le
vicende revocatorie.162
Infine, la flessibilità e la dinamicità del processo penale,
caratteristiche che potrebbero determinare il sorgere di nuovi elementi,
sono tali da poter incidere anche sulla parte del provvedimento
ammissivo col quale il giudice ha determinato modalità atipiche di
assunzione della prova, cosicché tali nuovi elementi potrebbero
spingere per l'adozione di diverse e ulteriori modalità atipiche
assuntive. Il rischio celato in questa attività potrebbe essere quello
relativo ad una lesione della legalità giudiziaria, garantita dalla
predeterminazione ex judice di modalità assuntive; tuttavia a smentire
tale eventualità gioca la ragione per cui la suddetta modifica non
determina una informalità probatoria, ma semplicemente una diversa
determinazione di forme stabilite in precedenza, che sarebbe
salvaguardata dal contraddittorio e dalla emanazione mediante
ordinanza motivata che attribuisce il diritto ad una impugnazione163.
4. La valutazione
4.1 Prova neuroscientifica e libero convincimento
Conclusasi l'attività di cernita del materiale probatorio utilizzabile,
il compito decisorio del giudice non si è ancora esaurito.
Ha inizio infatti la fase successiva all'assunzione e che prende il
nome di valutazione; è un'attività che corrisponde al diritto delle parti
162 Ibidem
163 Ivi, p. 292.
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di offrire al giudice la propria valutazione sugli elementi di prova164;
esse, nella discussione finale165, possono infatti illustrare le proprie
conclusioni sulla base dei risultati acquisiti e a tale momento segue il
dovere del giudice di dare una valutazione logica dell'elemento di
prova raccolto. Se consideriamo tuttavia come la giustizia penale
italiana ci abbia abituato ad esiti processuali talvolta contrastanti e di
segno opposto, rispetto al criterio che dovrebbe fare da padrone, in
base al quale l'imputato innocente va assolto e quello colpevole
condannato, magari a causa di errori del giudice proprio in questa
fase166, comprendiamo che il momento valutativo debba essere
arricchito di garanzie e attenzioni particolari167.
Il riferimento codicistico di tale stadio del procedimento probatorio
è l'art. 192 comma 1 c.p.p168, dal quale si ricava quel principio
ispiratorio di tale fase, ossia il “libero convincimento”169. Occorre in
primo luogo spiegare il significato del concetto; diversamente da come
potrebbe apparire se ci soffermassimo sul dato letterale, esso non
legittima un'indiscriminata, arbitraria libertà decisionale, in forza della
quale il giudice potrebbe pervenire alla decisione sulla base di proprie
segrete intuizioni, di intime sensazioni, di infondati pregiudizi nei
confronti di determinati mezzi di prova170.  
164 TONINI  P. – CONTI C., Il diritto delle prove penali, cit., p. 66.
165 La norma di riferimento è l'art. 523 c.p.p., il quale stabilisce: «Esaurita
l'assunzione delle prove, il pubblico ministero e successivamente i difensori della
parte civile, del responsabile civile, della persona civilmente obbligata per la pena
pecuniaria e dell'imputato, formulano e illustrano le rispettive conclusioni, anche
in ordine alle ipotesi previste dall'art. 533, comma 3 bis».
166 Questa considerazione viene espressa da RAWLS J., Una teoria della giustizia, 
ed. it., Milano, 2008, p. 84 s., per i il quale, quei caratteri sarebbero propri di 
quella che lui definisce giustizia procedurale imperfetta.
167 LORUSSO S., in  Prova penale e metodo scientifico, cit., pp. 36 ss.
168 Il quale stabilisce che: «il giudice valuta la prova dando conto nella motivazione 
dei risultati acquisiti e dei criteri adottati».
169 Secondo autorevole dottrina, sarebbe preferibile utilizzare l'espressione “
convincimento di coscienza”, più idonea a dissipare le ambiguità insite
nell'espressione maggiormente usata, CHIAVARIO M., Diritto processuale
penale, Utet, Milano, 2015, p. 436.
170 RIVELLO P., La prova scientifica, cit., p. 2.
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Esso piuttosto si inserisce all'interno di sistemi che si
contrappongono a quelli di “prova legale”, e costituiti da sistemi basati
su l'“intimo convincimento” e quelli ove il libero convincimento si
coniuga con l'obbligo di motivazione.
Risulta utile perciò carpire le peculiarità di ognuno di essi per
determinare quale si presta più efficacemente ad accogliere e
sviluppare le potenzialità derivanti dal ricorso ad elementi scientifici,
ed anche, quindi, neuroscientifici.
Il sistema di “prova legale” sviluppatesi tra il Tredicesimo e il
Sedicesimo secolo, si caratterizzerebbe a prima facie, per una struttura
chiusa, tale da costringere il giudice entro i confini di una rigorosa
“verità legale”, obbligandolo a considerare come necessariamente e
indubbiamente accertati i dati emersi grazie al ricorso a determinati
mezzi di prova; in realtà, vincolando il giudice al rispetto di parametri
rigorosissimi, per ridurne l'eccessiva discrezionalità e il rischio di
decisioni arbitrarie, tale sistema risponderebbe comunque ad una
esigenza di garanzia. Nonostante tale carattere di positività, il sistema è
tale da creare una verità “artificiale”, come risultato della mancata
corrispondenza tra verità legale, risultante dal giudizio finale sugli esiti
probatori, e l'effettivo convincimento del giudice171. Ciò spinge per
attribuire maggior fiducia al canone del libero convincimento, il  quale,
riducendo le regole che vincolano il giudice nell'attribuzione del peso
dimostrativo degli elementi di prova assunti, gli consente di godere di
maggior spazio nel formare il proprio giudizio, costruendo così un
sistema valutativo delle prove più razionale e di conseguenza completo
di tutti gli elementi determinanti ai fini dell'accertamento del fatto172.
All'interno di tale criterio va fatta una differenziazione: il libero
convincimento infatti può essere sorretto o da un'intime conviction, un
171 Ivi, p. 6.
172 TARUFFO M., Libero convincimento del giudice: I) diritto processuale civile, 
in Enc. giur. Treccani, XVIII, Roma, 1990, p. 6.
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sistema per lo più caratterizzato da giudici popolari, oppure
dall'obbligo di motivazione, finalizzato ad operare un controllo non
solo interno, endoprocessuale, ma anche esterno, sull'iter logico
seguito per giungere ad una certa decisione173. 
Dopo aver brevemente considerato i sistemi alternativi in cui può
operare la valutazione giudiziale, occorre giungere ad una conclusione
tentando di rispondere al suindicato quesito, relativo al sistema
maggiormente indicato ad accogliere la valutazione di tecniche
scientifiche. Al riguardo, dobbiamo criticare sia la prova legale, la
quale, a causa del suo alto grado di attendibilità e della fiducia in essa
riposta, attribuisce alla prova scientifica una valenza vincolante che
impedisce al giudice di tener conto di quei fattori che potrebbero
invece suggerire un atteggiamento più cauto; ma anche il sistema
basato sull'intime conviction, dal canto suo, risulterebbe esposto al
rischio di irrazionali ipervalutazioni del peso della prova scientifica, o
al contrario a prese di posizioni negative su basi emozionali174.
La soluzione favorevole perciò protende verso il sistema del libero
convincimento con obbligo di motivazione; esso evita che gli apporti
scientifici assumano una valenza assoluta, incontrovertibile,
individuando nella prima l'importante ruolo di deterrente alla verifica
di queste ipotesi175. 
4.2 La struttura del giudizio valutativo
Occorre adesso analizzare la struttura del giudizio valutativo; esso
è caratterizzato da un iter che si snoda attraverso due stadi, a
dimostrazione del ruolo di gatekeeper, di controllo attivo affidato al
173 RIVELLO P., La prova scientifica, cit, p. 9.
174 Ivi, p. 11.
175 Ibidem
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giudice: il primo considera solo la singola operazione probatoria e il
suo esito, mentre il secondo il quadro complessivo dell'istruzione
dibattimentale176.
Nel corso del primo stadio va quindi misurata l'attendibilità del
singolo mezzo di prova, appurando la sua idoneità alla ricostruzione
del fatto, mediante un'indagine scandita in vari passaggi e attraverso
parametri diversi da quelli usti in sede di ammissione, perché in questo
momento il giudice dispone di conoscenze più ampie177; perciò, quanto
al primo elemento da considerare, ossia la validità teorica dello
strumento scientifico, il giudizio formulato dal magistrato non sarà
cristallizzato “allo stato degli atti”, ma, grazie alla precedente fase,
dominatrice di un confronto tra consulenti di parte e perito, e del
contraddittorio, il giudicante potrà contare su tutti gli elementi di
valutazione. Alla stessa stregua, anche il secondo elemento, ossia
“l'adeguatezza logica” dello strumento scientifico178, è sottoposto ad
una valutazione in termini di certezza e non di possibilità179. 
Passando a considerare il terzo elemento, vale a dire il corretto uso
pratico del mezzo, la sua controllabilità non è più sufficiente, per cui si
passa ad un controllo effettivo per scoprire eventuali errori nell'utilizzo
del sapere scientifico, compito fondamentale in quanto i peggiori errori
derivano da come la scienza viene usata. Tale verifica copre due temi: i
dati fattuali sui quali l'esperto si è basato per le sue operazioni, e
l'esatta applicazione di principi, metodi e regole nel caso concreto;
relativamente al primo aspetto, i dati possono essere già acquisiti al
processo, mediante altri mezzi di prova, sancendo il dovere del giudice
di controllare l'esatta assunzione dei dati ad opera dell'esperto come
176 LORUSSO S., La prova scientifica, cit., p. 43.
177 DOMINIONI O., La prova penale scientifica, cit., p. 299 ss.. LORUSSO S., La 
prova scientifica, cit., p. 44.
178 Tale concetto deriva da quello che nell'ordinamento nordamericano viene
definito “fit”, ossia la specifica idoneità del principio, metodo o tecnologia a
determinare conoscenze utili per la ricostruzione del fatto.
179   LORUSSO S., La prova scientifica, cit., p.44.
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premessa alle sue valutazioni, ma può anche accadere che l'esperto
abbia dovuto procurarseli, ed in tal caso la verifica del giudice
riguarderà l'attività condotta dallo scienziato per acquisire i dati stessi.
Il secondo tema attiene all'esatta applicazione e utilizzazione di
principi, regole e metodologie nel caso concreto, da verificare
mediante tutti gli indici che il giudice reputa validi, tra i quali
possiamo ricomprendere quelli già presentati per l'ammissione, altri
ricavabili da approfondimenti delle esperienze scientifico-tecniche,
dalla scienza forense e dalla prassi giurisprudenziale180.
 Il momento successivo è quello in cui il giudice cerca di evitare un
abuso, o cattivo uso della scienza, a causa di scarse conoscenze
dell'esperto, sue manipolazioni e assenza di obiettività, verificando che
costui abbia tenuto di conto di tutti i dati rilevanti per formulare le sue
conclusioni, dimostrando la “completezza” della prova181. 
Infine, che la valutazione sia lo step successivo all'assunzione e
ammissione è assicurato anche dal passaggio della prova da
comprensibile a “compresa”; Infatti, nella prima fase questa era
comprensibile, poi attraverso le tecniche di assunzione è stato possibile
comprenderla, altrimenti il giudice non avrebbe potuto usarla per il suo
giudizio182.
Il secondo stadio dell'iter valutativo invece, consente di giungere
all'enunciazione della esistenza o inesistenza dei fatti principali
attraverso un diverso oggetto e diversi criteri di verifica rispetto a
quelli della precedente fase: non più l'idoneità dello strumento
scientifico, ma i suoi risultati raggiunti, da un lato, e non più criteri
tecnico-scientifici dell'idoneità probatoria ma quelli della logica ed
esperienza, dall'altro; per raggiungere tale finalità, si effettua una
valutazione complessiva della prova utilizzando criteri logici, tecnico-
180 Ibidem
181 Ivi, p. 45.
182 Ibidem
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scientifici propri del sapere comune, impiegati per stimare gli enunciati
dello specialista in un articolato quadro di micro-giudizi successivi che
investono i vari mezzi di prova; in tale ottica il giudice quindi compie
una verifica incrociata dei giudizi di attendibilità di tutti i mezzi di
prova e delle relative inferenze, fissa il factum probans complessivo e
lo confronta con il thema probandum, per giungere quindi alla
enunciazione finale dei fatti principali in termini di esistenza o
inesistenza183. 
Occorre infine dire che, a valutazione ovviamente corrisponde un
esito, che può essere positivo oppure negativo, e tale da ripercuotersi
nel rapporto tra il primo e il secondo stadio. Qualora il primo step
abbia evidenziato l'attendibilità dell'elemento di prova, la conseguenza
è la sua fruibilità nel passaggio successivo. Il problema che qui può
prospettarsi muove dall'assunto che, in un processo penale, ovviamente
vengono richiesti e (eventualmente) ammessi vari mezzi di prova, non
tecnico-scientifici. Perciò il dato di conoscenza scientifica, traslato nel
secondo stadio, può collidere con elementi di prova assunti con tali
altri mezzi; in una simile evenienza, il  problema che deve affrontare il
giudice è quello di far riferimento, tra i vari risultati probatori in
conflitto, a quello o quelli di maggior attendibilità184.
Alternativamente, il giudizio radicato nella prima fase può produrre
una valutazione negativa circa l'idoneità probatoria della tecnica,
determinando perciò, contrariamente alla situazione precedente, uno
sbarramento dell'elemento verso la seconda fase, e questo perché
l'esistenza di altri mezzi di prova idonei a convergere verso le
conclusioni dell'esperto non può costituire motivo di mancata presa
d'atto di tale esito negativo.185
La relazione tra i passaggi appena considerati, può condurre lo
183 Ibidem
184 DOMINIONI O., La prova penale scientifica, cit., pp. 323-324.
185 Ibidem
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sviluppo valutativo verso due direzioni; qualora infatti non ci sia una
equivalenza tra esiti valutativi come poc'anzi evidenziato, ciò potrebbe,
da un lato, suggerire una riapertura di quelle problematiche relative
alla idoneità e riaffrontare il giudizio con criteri questa volta di
controllo, e non di controllabilità, determinando la non definitività del
giudizio, che non può dirsi inattaccabile finché non sia terminato il
secondo stadio; in secondo luogo, e per concludere, ciò che potrebbe
essere messo in discussione non è tanto l'inidoneità probatoria, quanto
l'attendibilità dell'esito della prova scientifica, complessivamente
valutata, sì da optare per un altro esito probatorio contrastante; infatti,
la validità e un impiego corretto di uno strumento scientifico non lo
protegge da una inattendibilità, determinata attraverso una valutazione
complessiva dei materiali probatori186.
5. La decisione
5.1 Premessa
La valutazione della prova neuroscientifica segna la conclusione
del procedimento probatorio, all'esito del quale il giudice si prepara a
porre le basi della sua decisione su ciò che è stato ammesso nelle
precedenti fasi, in quanto ritenuto idoneo alla ricostruzione del fatto,
optando per la condanna dell'imputato oppure per l'assoluzione.
Ma nel passaggio, tra gli ultimi due step, prima della sentenza, si
nota un cambio del quadro normativo di riferimento; occorre infatti
distinguere le regole per il giudizio probatorio, già esaminate, dove
domina il principio del libero convincimento, e la regola della
186  DOMINIONI O., La prova penale scientifica, cit., pp. 324-325.
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decisione187, alla quale non sfugge neppure la prova neuroscientifica; si
ritiene infatti che essa debba essere equiparata agli altri mezzi di prova,
così da sottostare, in tale fase, alla medesima regola di giudizio. Il
problema da affrontare è appunto relativo a tale ultimo aspetto, ossia
alla quantità di prova necessaria a convincere il giudice (c.d. standard
probatorio).
5.2 L'oltre ogni ragionevole dubbio come regola di decisione
Nel processo penale188 la pubblica accusa ha l'onere di provare la
reità dell'imputato in modo da eliminare ogni ragionevole dubbio. Per
prima cosa, ai fini di una piena comprensione della tematica, è
necessario interrogarci sul significato della locuzione “ragionevole
dubbio”. Come evidenzia la dottrina, inizialmente è stato utilizzato un
approccio quantitativo, mediante il quale, basandosi sul fatto che
“ragionevole” sta a significare “fornito di ragioni”, comprensibile da
una persona razionale, e quindi, misurabile,  deduciamo una oggettività
del dubbio, che è ragionevole quando «può essere espresso attraverso
187  Tale distinzione, sotto un particolare angolo di analisi, evidenzia una difficoltà
nel giungere a pronunce coerenti. Ciò è stato evidenziato ad esempio da
STELLA F., La costruzione giuridica della medicina. La medicina legale, in Gli
esercenti le professioni sanitarie nel recente riassetto normativo. Interazioni e
responsabilità dell'attuale cornice normativa delle aziende sanitarie, Atti del
Convegno nazionale in ricordo del professor Antonio Fornari, Pavia, 26-27
settembre 2002, a cura di F. Buzzi – P. Danesino, Milano, 2003, p. 78, la quale ha
utilizzato come supporto alla propria riflessione le vicende del caso O.J. Simpson,
il noto ex giocatore di football americano,  imputato in un processo in cui veniva
accusato dell'omicidio della sua ex moglie e il suo compagno. In sede penale fu
assolto, mentre fu condannato in quella civile. Una giurata dichiarò di aver votato
a favore dell'assoluzione perché, nonostante il suo libero convincimento che
Simpson fosse colpevole, la legge non le consentiva di votare per la condanna, in
quanto l'accusa non era stata in grado di dimostrare la colpevolezza al di là di
ogni ragionevole dubbio.
188  Nel processo civile invece, lo standard probatorio si riassume con la regole del
“più probabile che no”; l'attore deve provare i propri fatti costitutivi del diritto in
modo da convincere il giudice che la sua ricostruzione è più probabile delle altre,
pur potendo mantenere qualche dubbio, TONINI P. – CONTI C., Il diritto delle
prove penali, cit., p. 72.
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categorie logiche, e, dunque, esternato attraverso una motivazione
corretta nella forma e nella sostanza»189. In questi termini, tale
locuzione veicolerebbe il giudice, limitandolo nel libero
convincimento: egli può valutare liberamente le prove, ma se esse
lasciano qualche dubbio, deve prosciogliere. Il ragionevole dubbio
quantitativo, però, non si presta ad una esaustiva soluzione dei
problemi, in particolare nelle ipotesi in cui emergano stesse risultanze
probatorie per soggetti diversi, rivelandosi non compatibile ad una
valutazione unitaria; ne consegue perciò l'opportunità di configurare il
canone in modo qualitativo, dinamico, così da essere considerato non
solo una soglia probatoria, ma un “modo di ragionare” rigoroso, e
assumere un significato forte come regola di valutazione delle prove190.
Nel nostro sistema tale standard probatorio non è stato codicizzato
per un lungo periodo; occorre perciò gettare ancora una volta uno
sguardo oltreoceano, sull'ordinamento statunitense, ritenuto la culla del
canone in questione191. La ratio del canone è riconducibile a due
elementi, di tipo oggettivo e soggettivo: l’aspetto oggettivo attiene ad
un particolare profilo, sotteso alla funzione giurisdizionale nel sistema
americano, ossia alla sua qualificazione come elemento a garanzia
della collettività, che grazie ad esso può contare sull'emanazione di
sentenze “giuste”, nel senso che una sentenza di condanna non potrà
essere emessa finché la colpevolezza non sia stata accertata “oltre ogni
ragionevole dubbio”; in caso di incertezza, il sistema giudiziario
“preferisce” un soggetto colpevole fuori, piuttosto che un innocente in
189  Ivi, pp. 76-77.
190  Ivi, pp. 78-79.
191  E' a partire dalla famosa sentenza della Corte Suprema In re Winship, 397 U.S.
358, del 1970, che l'ordinamento americano ha acquisito il canone del
ragionevole dubbio. Nel caso di specie, relativo ad un furto commesso da un
dodicenne, l'organo supremo ha stabilito che quando un minorenne è accusato di
una condotta che costituirebbe reato se commessa da un maggiorenne, la sentenza
di condanna può essere emessa solo se ogni elemento del fatto viene provato
“oltre ogni ragionevole dubbio”.
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carcere192. Vi è poi l’aspetto soggettivo, più immediato, che ha un
collegamento con la presunzione di innocenza, non espressamente
sancita nella Costituzione Federale ma considerata come un naturale
portato della garanzia del due process193.
Negli Stati Uniti lo standard probatorio in esame deve fare i conti
con la particolarità del modello americano, dove le controversie sono
decise dalla giuria sulla basa di un verdetto non motivato. In tale
contesto, non vi è la necessità di dare una spiegazione logica del
dubbio, che può quindi rimanere irrisolto194.
Il concetto “nordamericano” del ragionevole dubbio, collocato in
una prospettiva tutta interna alla mente del giudice, è ben rappresentato
dall’art. 1096 del codice penale della California in base al quale «il
ragionevole dubbio è «[...] quella situazione che, dopo tutte le
comparazioni e considerazioni delle prove, lascia le menti dei giudici
nella condizione in cui non possono dire di provare una incrollabile
convinzione nella verità dell’accusa»195.
Relativamente al nostro ordinamento, fino al 2006 l'art. 530
comma 2 c.p.p. si limitava a stabilire che il giudice doveva pronunciare
sentenza di assoluzione quando era “insufficiente” o  “contraddittoria”
la prova che il fatto sussiste, che l'imputato lo ha commesso, che il
fatto costituisce reato o che il reato è stato commesso da persona
imputabile, ma non vi era nessun  parametro espresso in base al quale
valutare l'insufficienza o la contraddittorietà della prova d'accusa196. La
giurisprudenza nel frattempo aveva fatto passi in avanti con la nota
sentenza Franzese, intervenuta in tema di causalità risolvendo un
contrasto tra due posizioni giurisprudenziali, le quali affermavano,
192 CONTI C., Ragionevole dubbio e scienza delle prove: la peculiarità
dell'esperienza italiana rispetto ai sistemi di common law, i n Dossier,
L'assassinio di Meredith Kertcher, consultabile su www.archiviopenale.it.
193  Ibidem
194 TONINI P. – CONTI C., Il diritto delle prove penali, cit., p. 74.
195 CONTI C., Ragionevole dubbio e scienza delle prove, cit., p. 3.
196 TONINI P. – CONTI C., Il diritto delle prove penali, cit., p. 73.
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rispettivamente, che il rapporto di causalità dovesse essere considerato
sussistente se vi erano serie ed apprezzabili probabilità che l'evento
fosse conseguenza dell'azione197, e che il nesso causale sarebbe esistito
solo se la legge scientifica che asseriva il rapporto tra condotta ed
evento aveva un coefficiente percentuale vicino alla certezza198. Le
Sezioni Unite hanno espresso la necessità di fare ricorso ad una
probabilità logica, in luogo di quella statistica, con la conseguenza che
la reità viene affermata solamente quando i risultati probatori
determinano una certezza processuale oltre ogni ragionevole dubbio in
merito alla ricostruzione dell'accusa, e che, viceversa, l'esistenza di un
ragionevole dubbio, oltre alla insufficienza, alla contraddittorietà e
all'incertezza probatoria, determina l'assoluzione e x art. 530199. Con
tale previsione, «si era affermato che le prove d'accusa erano
insufficienti quando il pubblico ministero non aveva dimostrato la reità
eliminando nel giudice ogni ragionevole dubbio, mentre esse dovevano
ritenersi contraddittorie quando, pur essendo prevalenti rispetto alle
prove d'innocenza, si inserivano in un quadro probatorio che nel suo
complesso non appariva concordante e univoco»200.
Il legislatore ha dato seguito alla suddetta posizione
giurisprudenziale con la l. n. 46 del 2006, con cui ha modificato l'art.
533 comma 1 stabilendo che il giudice pronuncia sentenza di condanna
quando l'imputato «risulta colpevole del reato contestatogli al di là di
ogni ragionevole dubbio». Tale disposizione costituisce oggi la
197 Cass., sez. IV, 24 febbraio 2000, Minella, in Cass. pen., 2001, p.2696; Cass., sez.
V, 1° settembre 1998, Casaccio, in Riv. it. med. leg, 2000, p. 271.
198 Cass., sez. IV, 28 novembre 2000, Di Cintio.
199 Cass., SS. UU., 11 settembre 2002, Franzese. Detta sentenza rappresenta solo il
momento in cui lo standard probatorio viene ancorato ad una norma codicistica,
ma non è a partire da tale data che esso ha trovato spazio nella giurisprudenza
italiana; anzi, è stato largamente impiegato, con diversi riferimenti, in molte
pronunce della Cassazione fin dagli Ottanta. Per una analisi storicistica della
nascita e sviluppo del criterio, si rinvia a DELLA TORRE J., Il lungo cammino
della giurisprudenza italiana sull'“oltre ogni ragionevole dubbio” ,
www.penalecontemporaneo.it.
200 TONINI P. – CONTI C., Il diritto delle prove penali, cit.,  p. 73.
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traduzione normativa espressa del principio costituzionale della
presunzione di innocenza (art. 27, co. 2, Cost.), nel senso che la regola
non è costituzionalizzata; nonostante si tratti di una regola già
appartenente al diritto vivente e già utilizzata in sede processuale, la
sua codificazione produce determinati effetti, tra cui l'instaurazione di
un legame con i principi fondamentali dei moderni ordinamenti
democratici e, soprattutto, la sottrazione dell'applicazione dello
standard alla discrezionalità del giudice, poiché costituisce, da questo
momento, un imperativo legale201.
E' proprio in tale scenario che occorre valutare la rilevanza della
regola di decisione in questione con riferimento alla prova
(neuro)scientifica; sebbene attraverso una corretta esplicazione delle
varie fasi probatorie sia possibile acquisire nel processo principi e
metodologie affidabili e di sicuro ausilio per il giudice ai fini della
decisione finale, il solo fatto di ricorrere a questi saperi extra giuridici
non deve esonerare da una particolare attenzione, sulla base di una loro
presunta superiorità cognitiva. In tema, ad esempio, di indagini
genetiche o di utilizzo di strumenti neuroscientifici per la
determinazione della imputabilità, nonostante sia stato possibile
acquisire elementi probatori affidabili, non per questo sono anche tali
da superare il ragionevole dubbio, posto che la traccia esaminata, nel
primo settore, potrebbe deteriorarsi o contaminarsi, mentre nel secondo
potrebbe giocare a sfavore il momento, successivo, in cui viene
realizzata la perizia rispetto alla commissione del reato, potendo
determinare, in entrambe le ipotesi, esiti processuali impropri202. In tale
contesto perciò il giudice dovrebbe giungere alla decisione
muovendosi lungo un percorso durante il quale deve tenersi distante da
due pericoli, ossia la possibilità di ancorarsi eccessivamente alle
asserzioni degli esperti, perdendo la capacità di valutare e decidere, e
201 Ibidem
202 LORUSSO S., La prova scientifica, cit., pp. 47-48.
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considerarsi presuntuosamente possessore di conoscenze tecniche al
punto da pretendere di fare a meno della prova neuroscientifica, in
quanto inesatta e falsificabile203.
6. La revisione “scientifica”
La commistione tra scienza e processo penale esplica tutta la sua
rilevanza anche in un'altra sede, ossia il giudizio di revisione, a
dimostrazione dell'impatto della prova (neuro)scientifica, oltre che per
la risoluzione di una controversia, anche per la sua riapertura.
Come sottolinea parte della dottrina, il fattore “tempo” assume una
posizione rilevante nel rapporto tra scienza e diritto: poiché il processo
deve giungere a una conclusione in un tempo finito, il giudice deve
concluderlo con gli elementi probatori di cui dispone, anche se per la
scienza attendere potrebbe condurre ad esiti diversi204.
La necessità di conformare le dinamiche processuali all'evoluzione
di saperi extra giuridici viene avvertita anche dalla giurisprudenza
comunitaria; secondo la Corte europea dei diritti dell'uomo infatti, la
vicenda processuale non deve limitarsi a assicurare certezza delle
decisioni, ma deve dare nondimeno rilievo all'evoluzione scientifica, la
quale non può circoscriversi in un ambito temporale definito205.
203 MESSINA G., I nuovi orizzonti della prova(neuro)scientifica nel giudizio 
sull'imputabilità, in Riv. it. medicina legale e dir. sanitario, fasc. 1, 2012, p. 259.
204 CANZIO G., La valutazione della prova scientifica fra verità processuale e 
ragionevole dubbio,  consultabile su www.archiviopenale.it. 
205 Cosi, Corte EDU, 12 gennaio 2006, Mizzi c. Malta, § 114; Corte EDU, 9
novembre 2006, Tavli c. Turchia, § 36, sentenza che trae origine dalla decisone
delle autorità turche di dichiarare inammissibile l'istanza di revisione del
ricorrente della precedente sentenza che aveva negato il disconoscimento della
paternità di un figlio nato in costanza di matrimonio, poiché secondo la legge
nazionale la revisione era consentita solo ricorrendo ad una prova già esistente al
momento del processo, escludendo perciò di poter configurare come tale l'esame
forense del DNA sviluppatosi  medio tempore.
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Senza pretesa di esaustività, in quanto non risulta questa la sede
opportuna per una disamina esauriente, possiamo tracciare le linee
fondamentali dell'istituto della revisione per comprendere
efficacemente l'influenza delle novità tecnico-scientifiche e le
problematiche che esse comportano.
In linea di principio, il processo penale mira ad una finalità di
certezza dei rapporti giuridici; ciò comporta che, ove vi sia stata
sentenza irrevocabile, il giudicato determina la non modificabilità
dell'accertamento del fatto; tuttavia gli effetti del giudicato possono
venir meno mediante tre tipi di impugnazioni straordinarie206, tra le
quali spicca, appunto, la revisione207, che opera una riapertura del
processo ai fini di un'esigenza di giustizia che prevale su quella di
certezza.
Il principio alla base dell'istituto in esame è quello per cui nel corso
del procedimento è stato commesso un errore nella ricostruzione
storica del fatto che, se corretto, permetterebbe il proscioglimento
dell'imputato208.
Fondamentale per le nostre considerazioni è l'art. 630 del codice,
che delinea i casi di revisione; tra questi in particolare, è da
menzionare quello relativo alla «scoperta o sopravvenienza di nuove
prove che, sole o unite a quelle già valutate, dimostrino che il
206 Le impugnazioni straordinarie sono quegli strumenti che consentono di reagire
ad una sentenza divenuta irrevocabile.
207 Le altre tipologie  garantite al condannato sono il ricorso straordinario per
Cassazione (art. 625 bis c.p.p.) e la rescissione del giudicato (art. 625 ter c.p.p.).
208 Si può comprendere perciò come eventuali novità abbiano un ruolo
esclusivamente positivo per l'individuo, non potendo operare nel caso opposto
(divieto di revisione in pejus), ad eccezione dei casi previsti dall'art. 16-septies
della l. 82 del 1991, in tema di delitti mafiosi e assimilati, in base al quale la
revisione in pejus è ammessa quando i benefici previsti per i collaboratori di
giustizia sono stati applicati «per effetto di dichiarazioni false o reticenti», o
quando colui che ha ottenuto il beneficio «commette, entro 10 anni dal passaggio
in giudicato della sentenza, un delitto per cui è prevista l'obbligatorietà
dell'arresto in flagranza» e che è indicativo della «permanenza dell'individuo nel
circuito criminale», P. TONINI, Manuale di procedura penale, cit., p. 970.
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condannato deve essere prosciolto a norma dell'art. 631»209.
Trasponendo quanto appena anal izzato nel contesto
neuroscientifico, occorre innanzitutto premettere che i profili di
problematicità non attengono ai casi di sopravvenienza di nuovi
elementi che devono essere valutati scientificamente, poiché in tal caso
è indiscussa la qualifica di “nuova” prova ex art. 630; viceversa,
controversa risulta l'ipotesi in cui la consulenza tecnico-scientifica
riguardi elementi già valutati nel processo conclusosi.
Occorre sottolineare la valenza, inizialmente, di una impostazione
giurisprudenziale restrittiva, che non optava per la novità nel caso di
uno strumento tecnico-scientifico nuovo in relazione al metodo
impiegato o ai principi applicati, al fine di svolgere accertamenti, su
elementi già considerati, impossibili all'epoca del giudizio di merito210;
tale orientamento era ancorato a due linee di pensiero: da un lato,
sostenendo l'unitarietà e certezza della scienza, si escludeva la sua
portata evoluzionistica, e quindi, la sua capacità di innovare, mettendo
in crisi, precedenti accertamenti scientifici; in un simile quadro, la
perizia veniva qualificata come un mezzo di valutazione della prova, e
non come come un'autonoma prova nuova, sì da determinare
l'inammissibilità della revisione211. In secondo luogo, vi era il timore
209 Oltre allo specifico caso appena menzionato, la revisione può altresì essere
richiesta: «a) se i fatti stabiliti a fondamento della sentenza o del decreto penale
di condanna non possono conciliarsi con quelli stabiliti in un'altra sentenza
penale irrevocabile del giudice ordinario o di un giudice speciale; b) se la
sentenza o il decreto penale di condanna hanno ritenuto la sussistenza del reato
a carico del condannato in conseguenza di una sentenza del giudice civile o
amministrativo, successivamente revocata, che abbia deciso una delle questioni
pregiudiziali previste dall'art. 3 ovvero una delle questioni previste dall'art. 479;
d) se è dimostrato che la condanna venne pronunciata in conseguenza di falsità
di atti o in giudizio di un altro fatto previsto dalla legge come reato».
210 CONTI C., La prova scientifica, in P. FERRUA – E. MARZADURI – G.
SPANGHER ( a cura di), AA.VV., La prova penale, Torino, 2013. p. 113. Simili
istanze sono state considerate dalla Cassazione come «apprezzamenti critici di
elementi già conosciuti e valutati nel giudizio e sono come tali inammissibili
perché in contrasto con il principio della improponibilità per il giudizio di
revisione di diverse e nuove valutazioni di dati acquisiti al processo, conosciuti e
valutati», Cass., Sez., I, 21 settembre 1992, Ciancabilla, in Cass. pen., p. 1314.
211 TONINI P. – CONTI C., Il diritto delle prove penali, cit., p. 378. In senso
82
che la progressiva evoluzione della scienza potesse indebolire il
principio di intangibilità del giudicato e quindi aprire la strada a
sempre più frequenti richieste di revisione212.
Nonostante gli atteggiamenti di chiusura del periodo, la concezione
post-positivista della scienza, fondata sui noti tre caratteri, contribuisce
successivamente ad un mutamento di pensiero, per cui non è possibile
nascondere il giudicato dalle nuove acquisizioni, finendo per mettere
in crisi il dogma di non novità della perizia; anche dopo il passaggio in
giudicato della sentenza, infatti, ben possono essere sperimentati nuovi
metodi che, applicati alle risultanze del processo, potrebbero produrre
esiti diversi213. A tale orientamento si è adeguata anche la
giurisprudenza italiana in una serie di vicende giudiziarie, nell'ambito
delle quali la linea comune intrapresa è stata quella di ammettere la
revisione solamente quando mediante le nuove conoscenze scientifiche
è possibile giungere ad esiti diversi e acquisire “nuovi” fatti214. 
Coerentemente con tale filone giurisprudenziale, e in linea con i
suddetti dettami della CEDU, anche le Corti di altri ordinamenti
avevano avuto modo di esprimersi su tale tematica: la Commission de
revision presso la Chambre criminelle della Suprema Corte francese,
pur dichiarando inammissibile una domanda di revisione della
contrario, CAPRIOLI, F. La scienza cattiva maestra, cit., p. 3523, dove l'autore
sottolinea il ruolo sempre più deciso della perizia come metodo di ricerca e
formazione della prova.
212 TONINI P. – CONTI C., Il diritto delle prove penali, cit., p. 378.
213 CONTI C., La prova scientifica, cit., p. 115.
214 Il Supremo Collegio infatti, affermando prima che la simulazione della dinamica
dell'azione omicidiaria, effettuata mediante ricostruzione dell'accaduto, implica
l'interpretazione degli stessi elementi probatori con i quali è stata emessa la
sentenza, poi divenuta irrevocabile, senza far ricorso a nuove metodologie, arriva
a ritenere  che una diversa valutazione tecnico-scientifica di elementi già accertati
nel precedente giudizio, possa rientrare nel concetto di novum richiesto dall'art.
630, purché condotta con nuove metodologie  e sulla base di nuove principi, tali
da sfociare in nuovi risultati idonei a far sorgere un ragionevole dubbio, Cass.,
Sez. I, 6 ottobre 1998, Bonpressi; Cass. SS. UU., 26 settembre 2001, Pisano, in
Cass. Penale, 2002, p. 1978; viceversa, «l'inammissibilità dell'istanza di revisione
risiede nella rinnovazione di un accertamento scientifico già espletato senza
prospettazione di metodologie nuove», Cass. Sez. I, 7 maggio 2002, Gucci in
proc. Reggiani, in CED, 221589.
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sentenza di condanna per omicidio premeditato da avvelenamento,
basata su un nuovo accertamento tecnico-scientifico, ha recepito la
requisitoria dell'Avvocato generale sui principi da applicare per la
regolamentazione del fenomeno, il quale ha prospettato la necessità di
verificare se un fait neuvau emergente a seguito del progresso
scientifico, possa essere utile per la dimostrazione della innocenza
dell'imputato; nel caso di specie, tuttavia, la consulenza medico-legale
presentata dall'istante non costituiva un fatto nuovo, ma piuttosto una
critica delle risultanze ottenute dai precedenti periti215. Anche il
Tribunal Supremo del Regno di Spagna, con la sentenza n. 789 del
1997, si era precedentemente espresso sulla questione: in un caso di
rapina e stupro per il quale erano stati condannati due soggetti
esclusivamente in base al riconoscimento della vittima, il Ministerio
Fiscal ha presentato una istanza di revisione sulla base di una nota
informativa dell'Istituto Nazionale di Tossicologia, il quale ha escluso
la compatibilità delle traccie di sangue e sperma rinvenute sugli abiti
della vittima, con il DNA dei due condannati. Alla luce di tali
risultanze, e nel tentativo di dare maggior certezza ad una indagine che
si era conclusa solo con il riconoscimento della vittima, la Suprema
Corte ha ritenuto rilevanti i nuovi elementi di prova, sì da annullare la
condanna e liberare gli accusati216.
Ai fini quindi dell'efficace incidenza della prova scientifica nel
giudizio di revisione, è necessario verificare alcuni punti fondamentali:
se la prova di cui si chiede l'acquisizione si effettivamente fondata su
metodi scoperti successivamente a quelli applicati nel processo che si è
concluso; ancora, se tali metodologie, una volta applicate alle
risultanze note, producano in concreto risultati diversi e se tali risultati
215 CANZIO G., La revisione del processo: gli effetti del sopraggiungere di nuove
prove rese possibili dal progresso scientifico, in BALSAMO A. – KOSTORIS R.
(a cura di), Giurisprudenza europea e processo penale italiano, Torino,
Giappichelli, 2008, pp. 489-490.
216 Ibidem
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siano idonei a far sorgere un ragionevole dubbio; infine è necessario
verificare che, mediante l'elemento di novità, sia possibile acquisire
elementi di valutazione differenti a quelli già raccolti; una volta
esclusa la novità della prova, infatti, è inutile procedere ad una sua
valutazione nel merito217. Il giudice, nel vagliare la novità della prova,
deve compiere un'attività che si snoda in cinque momenti:
l'apprezzamento della novità del metodo introdotto; la valutazione
della sua scientificità, alla stregua delle pregresse conoscenze, nel
processo già celebrato; il giudizio di concreta novità dei risultati
ottenuti grazie al nuovo metodo; la loro valutazione nel contesto delle
prove già raccolte nel precedente giudizio allo scopo di stabilire se essi
sono idonei a determinare una decisione diversa rispetto a quella di
condanna già intervenuta218.
Infine, un ultimo dubbio da chiarire concerne il riferimento del
carattere di “novità” anche al metodo che, pur esistente al tempo del
processo, non è stato tuttavia preso in considerazione. Partendo dal
presupposto che in merito alla prova scientifica la sua novità può
attenere sia all'elemento accertato, sia al metodo applicato, viene
considerata “nuova” o quella prova che ha ad oggetto un elemento non
acquisito (o comunque non valutato) nel precedente giudizio, oppure
l'accertamento che applica a elementi già noti una metodologia
innovativa che non poteva essere applicata all'epoca dei fatti, con la
conseguente possibilità di far ricorso al metodo nuovo non considerato
precedentemente, solamente qualora sia dimostrabile tale impossibilità
per un ragionevole motivo, quale la mancata sperimentazione, oppure
la mancata conoscenza del tasso di errore, precludendo per cui
l'utilizzo sopravvenuto a seguito di una negligenza dei consulenti di
parte219.
217 CONTI C., La prova scientifica, cit., pp. 115-117. 
218 Cass., sez. I, 8 marzo 2011, Ghiro, in Guida dir., 2011 n. 25, p. 75.
219 CONTI C., La prova scientifica, cit., p. 118; Cfr., TONINI P. – CONTI C., Il
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CAPITOLO 3
L'APPORTO NEUROSCIENTIFICO PER LA
VALUTAZIONE DELLE DICHIARAZIONI
SOMMARIO: 1. Premessa – 2. Lie detection: metodologie finalizzate ad
identificare la menzogna – 2.1. Introduzione: la menzogna – 2.2 Il passato:
narcoanalisi, ipnosi e poligrafo – 2.3. La risonanza magnetica funzionale – 2.4.
Facial action coding system – 3. Memory detection: metodologie finalizzate ad
individuare una traccia di memoria – 3.1. Introduzione: la memoria – 3.2. IAT e
a-IAT – 3.3. Brain Fingerprinting Technology - 3.4. Il caso di Cremona – 4.
Neuroscienze e tutela della persona – 4.1. Premessa – 4.2. Neuroscienze e tutela
della salute – 4.3 Neuroscienze e tutela della libertà fisica – 4.4. Neuroscienze e
tutela della libertà morale.
 1. Premessa
La realtà psichica e la fisiologia del nostro organo cerebrale non
possono più sfuggire alle sempre più rivoluzionarie scoperte realizzate
in questo settore, e, grazie alle tecniche di neuro-immagine, la nostra
conoscenza dei caratteri neurali della mente si è amplificata, così da
poter affrontare tematiche, come il libero arbitrio, la coscienza, la
libertà morale, che prima erano riservate ad altri campi del sapere, tra
cui la filosofia e la religione. Una “fetta della torta” spetta però anche
al settore giuridico, i rappresentanti del quale, i giuristi, possono
finalmente utilizzare in maniera sempre più precisa, certa ed affidabile
le conoscenze introdotte da tali nuove discipline, così da poter, se non
diritto delle prove penali, cit., p. 382.
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risolvere, quanto meno ridurre le problematiche relative a certi aspetti
del mondo del diritto, soprattutto penale e processuale.
Entrambe le branche del diritto, operano all'unisono nel tentativo di
raggiungere un obiettivo: ricercare la verità. E sicuramente, gli
strumenti neuroscientifici possono rivelarsi utili a tale scopo, se
pensiamo a due attività che è possibile compiere attraverso di essi,
ossia valutare la capacità di intendere e di volere, e stabilire la
veridicità delle dichiarazioni attraverso, da un lato, la ricerca della
menzogna, e  dall'altro delle tracce di memoria.
Perciò, dopo aver visto come il sapere neuroscientifico entri
all'interno del processo come mezzo di prova, con le varie
problematiche che ciò comporta, adesso viene dato uno spazio alle
tecniche neuroscientifiche ideate ad un uso forense, cercando di
comprenderne l'utilità e i limiti.
2 . Lie detection: metodologie finalizzate ad identificare la
menzogna
2.1 Introduzione: la menzogna
Un rilevante ambito processuale in cui gli strumenti
neuroscientifici possono essere impiegati è quello relativo alla
valutazione delle dichiarazioni, al fine di stabilirne la credibilità; tali
tecniche sono infatti in grado di individuare, con un alto grado di
attendibilità, quando l'esaminato mente. La menzogna rappresenta una
delle principali caratteristiche del comportamento umano, rilevando
non solo nel nostro diretto ambito di indagine, quello giuridico-
scientifico, ma anche ovviamente nella quotidianità, dove  vi è un
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grandissimo ricorso alla menzogna220.
La menzogna viene definita come una «negazione intenzionale di
una verità soggettiva», ed il mentire come il «processo attraverso cui
un soggetto tenta deliberatamente di convincere la propria vittima della
verità di una proposizione che egli sa essere falsa»221. Certo è che essa
da sempre riveste un'importanza sociale; è al centro delle trame
interpersonali intrattenute dagli individui ogni giorno, viene utilizzata
in ambito privato e professionale, e ciò ha dato origine a molte ricerche
volte a determinare le capacità delle persone di percepire la differenza
tra messaggi veritieri e menzogneri; ricerche che, tuttavia, hanno
evidenziato l'incapacità dell'individuo medio, ma anche di soggetti
professionali, quali ufficiali di polizia, giudici e psichiatri di
distinguere tra soggetti onesti e non. Ed è proprio tale insuccesso
nell'individuare la menzogna il motivo che ha spinto gli studiosi a
sviluppare tecniche per rilevarla222.
La menzogna è un comportamento complesso che si attua mediante
processi cognitivi, sul quale influiscono operazioni come la stima del
risultato, il rischio di una punizione e l'aspettativa di una ricompensa e
si compone di due passaggi: l'inibizione della risposta vera, che
sarebbe quella dominante ed automatica, e la sua sostituzione con una
risposta falsa223.  
Per quanto riguarda le aree cerebrali attivate durante tale processo,
220SARTORI G. – AGOSTA S., Menzogna, cervello, lie dection, in BIANCHI A. –
GULOTTA G. – SARTORI G. ( a cura di ), Manuale di neuroscienze forensi,
Giuffrè Editore, Milano, 2009, p. 163.
221  Ibidem.
222  Ivi, p. 164, i quali rilevano che il primo scienziato che ha intrapreso la strada
dello studio della fisiologia della menzogna fu Vittorio Benussi, ideando la prima
tecnica di lie detection basata su indicatori fisiologici, in particolare la
respirazione. Viene ancora rilevato che le difficoltà degli studiosi risiede nella
eterogeneità della menzogna, potendo assumere diverse forme, dalle più semplice
alle più complesse. Si pensi ad esempio, ad una bugia consistente nel negare un
evento, oppure consistente nel dire la verità, ma dicendola in maniera tale che
l'interlocutore pensi che la verità sia in realtà una menzogna.
223  Ivi, p. 165.
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nonostante le differenze che possono esserci tra tipologie di menzogna
ci sono alcune costanti, ossia l'attivazione della corteccia prefrontale
dorsolaterale224, avente la funzione di conservare l'informazione nella
memoria di lavoro mentre la bugia viene prodotta, e la corteccia
cingolata anteriore225, la quale realizza il secondo passaggio del
processo: bloccare la risposta veritiera e sostituirla con la menzogna. 
Nel tentativo di trovare metodologie adatte alla finalità proposta,
gli studiosi hanno finito per ideare diverse tecniche, che,
tradizionalmente, vengono ricondotte alla nomenclatura di “lie
detection”, ossia idonee a verificare la sincerità di chi renda
dichiarazioni all'interno del processo226.
2.2 Il passato: narcoanalisi, ipnosi, poligrafo
Occorre innanzitutto ripercorrere la storia di alcune metodologie
che non hanno avuto particolarmente fortuna perché colpite
direttamente dal dettato dell'art. 188 c.p.p, relativo, lo ricordiamo, al
rispetto della libertà morale nell'assunzione della prova, tant'è che la
ricerca attuale su tali strumenti è estinta. Stiamo parlando delle
“macchine della verità”, ed in particolare dell'ipnosi, della narcoanalisi
e del poligrafo. 
Iniziando dalla narcoanalisi, essa viene definita come una «tecnica
224 Quella dorsolaterale è la porzione di corteccia prefrontale deputata
all’organizzazione e pianificazione dei comportamenti complessi e delle
cognizioni di livello superiore, che vanno dalle azioni volontarie e logicamente
ordinate, alla programmazione motoria, alla fluidità verbale, all’apprendimento e
all’utilizzo di concetti e strategie, www.treccani.it.
225  La corteccia cingolata anteriore è la sede della corteccia cerebrale ove vengono
elaborati, a livello inconscio, i pericoli ed i problemi cui un individuo è soggetto
nel normale decorrere delle proprie esperienze. Può essere considerata come una
sorta di sistema di allarme silenzioso: riconosce il conflitto in essere quando la
risposta del soggetto è inadeguata rispetto alla situazione, www.treccani.it. 
226  SARTORI G. – AGOSTA S., Menzogna, cervello, lie dection, cit., p. 168.
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finalizzata ad ottenere, prima dell'addormentamento del soggetto, una
diminuzione del livello di vigilanza, mediante la somministrazione di
una sostanza chimica, da sola oppure associata ad un'altra»227; nello
specifico, il soggetto interessato viene posto in posizione supina e si
procede con l'introduzione dell'ago della siringa, iniettando lentamente
la soluzione228 mentre l'individuo viene interrogato229. La praticità e
l'utilità della tecnica viene tutt'oggi criticata: si ritiene che la tendenza
ad utilizzare in passato lo strumento risiedesse nel fatto che, in uno
stato di disinibizione emotiva, come quello che si viene a creare a
seguito dell'iniezione, si tende a dire il vero; in realtà, la dottrina
evidenzia l'assoluta inefficacia di tale postulato, posto che, «in stato di
coscienza alterato si corre il rischio di ottenere confessioni, ammissioni
o raccogliere accuse prodotte dalla suggestione insita in queste
tecniche, suggestione che può far distorcere la realtà e la verità, fino
alla loro falsificazione, potendo il soggetto proporre come vere
situazioni che sono prodotto del suo mondo fantasmatico»230. A
svantaggio di tale metodologia, gioca anche il contrasto con la libertà
di autodeterminazione e fisica e morale; il fatto stesso di introdurre nel
sangue la soluzione barbiturica determina un rischio per la salute,
rendendo necessarie alcune precauzioni. Infine lo stato mentale
ingenerato nel soggetto, comporta una perdita di controllo, sì da
ricondurre l'attività nel divieto dell'art. 188231.
227 GIARRIZZO C., La narcoanalisi, in FERRACUTI F. (a cura di), Trattato di
criminologia, medicina criminologica e psichiatria forense, vol. XIII,
L'intervento medico psicologico sul testimone, sull'imputato e sul condannato,
Giuffrè, Milano, 1990, p. 165.
228 La sostanza iniettata consiste in barbiturici uniti a psicostimolanti del tipo
anfetaminico, FORNARI U., Trattato di psichiatria forense, Utet, Torino, 2005,
p. 254.
229  GIARRIZZO C., La narcoanalisi, cit., p. 169
230  FORNARI U., Trattato di psichiatria forense, cit., p. 254.
231  SAMMICHELI L. – FORZA A.– DE CATALDO L., Libertà morale e ricerca
processuale della verità: metodiche neuroscientifiche, in BIANCHI A. –
GULOTTA G. – SARTORI G. (a cura di), Manuale di neuroscienze forensi, cit.,
p. 241 – 242.
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Per quanto concerne l'ipnosi, essa è definita come uno «stato
psicofisico indotto attraverso determinate tecniche, nel quale la
percezione della realtà e le capacità di muoversi e di agire da parte del
soggetto sono condizionate dalla volontà dell'ipnotista»232. E' utilizzata
per ottenere, come nel caso precedente, una modifica dell'attenzione
del soggetto, momento durante il quale si ritiene che l'individuo sia
incline a rispondere in maniera più sincera, anche se parte della
dottrina233 ha smentito questa evenienza affermando che, sotto ipnosi,
se il soggetto vuol mentire, è comunque in grado di farlo. Poiché la
conseguenza di tale attività è l'alterazione dello stato di coscienza, essa
si caratterizza per una elevata invasività, come la narcoanalisi,
compromettendo la libertà psichica e morale e cadendo perciò sotto le
scure degli articoli già menzionati234.
Il poligrafo, inventato negli USA, è il primo strumento per rilevare
la menzogna. Esso, però, non ha la funzione di smascherare
direttamente quest'ultima: grazie alla valutazione di alcuni indici
fisiologici, il poligrafo si propone di individuare lo stato emotivo
connesso ad un comportamento mendace; a seguito delle domande
ricevute, il dichiarante infatti, qualora menta, è incline a tenere alcune
reazioni come sudorazione, battito cardiaco accelerato, pressione
arteriosa, indici che appunto rilevano un comportamento mendace. Il
poligrafo è stato sviluppato in due versioni: Control Question
Technique e Guilty Knowledge Test. Relativamente alla prima tecnica,
consiste in un confronto tra le reazioni fisiologiche alle risposte a
domande relative al crimine (ad esempio, «hai sparato a Tizio la notte
del 20 giugno?»), e reazioni alle risposte fornite in merito a domande
232 Ibidem; GULOTTA G., Ipnosi. Aspetti psicologici, clinici, legali e
criminologici, Giuffrè, Milano, 1980.
233 MASTRONARDI V., Ipnosi e narcoanalisi, in VOLTERRA V. (a cura di),
Psichiatria forense, criminologica ed etica psichiatrica, Masson, Milano, 2006,
pp. 119-126.
234  SAMMICHELI  L. – FORZA A. – DE CATALDO L., Libertà morale e ricerca
processuale della verità: metodiche neuroscientifiche,cit., p. 242.
91
“di controllo”, riferite cioè a comportamenti moralmente reprensibili
della vita passata dell'individuo (esempio, «hai mai litigato con
qualcuno?») e di cui conosciamo la risposta vera; l'esito del test si basa
sul confronto degli “imbarazzi-attivazioni fisiologiche” seguenti alle
diverse risposte; se la risposta alla domanda critica sarà veritiera, allora
verrà constata una similitudine nel profilo della risposta fisiologica con
quello osservato dopo la domanda di controllo235.
La versione GKT236 ha lo scopo di individuare una coscienza
colpevole, mediante domande relative a dettagli specifici del crimine
commesso e conosciuti solamente dal responsabile, in maniera tale che
una reazione fisiologica di fronte alla presentazione di elementi
riconducibili al fatto è sintomatica di una sua partecipazione237. 
E' possibile riscontrare alcuni limiti di tali metodologie: quanto alla
versione CQT, possono essere prese contromisure per non lasciarsi
smascherare238; in merito invece al GKT, esso si basa su una
conoscenza di elementi specifici del crimine, mediante il presupposto
che essi siano conosciuti solamente dall'autore del delitto. In realtà, in
un epoca come quella attuale di (eccessiva) mediatizzazione delle
vicende criminali, i dettagli sono conosciuti anche da soggetti estranei,
i quali ad esempio sanno quale arma è stata utilizzata per commettere il
delitto, e ciò sicuramente non può essere considerato un fattore per
incolpare costoro e sottoporli a tale strumento239. In generale invece, la
tipica macchina della verità non si presenta come strumento idoneo a
ricercare la verità perché pecca di scientificità e affidabilità: il difetto
risiede nel fatto che non vi è una assoluta correlazione tra dati acquisiti
235  Ivi, p. 238.
236  La versione in questione del poligrafo viene tradizionalmente inquadrata tra le
tecniche per rilevare tracce di memoria, ma per semplificare l'esposizione viene
illustrata in questa sede unitamente alla “gemella”.
237  SAMMICHELI L. – FORZA A. – DE CATALDO L., Libertà morale e ricerca 
processuale della verità, cit., p.238
238  Possono essere adottate contromisure fisiche, come mordersi la lingua, oppure 
mentali, come contare all'indietro partendo da 100 meno 7.
239  SARTORI G. – AGOSTA S., Menzogna, cervello, lie dection, cit., p. 173 – 174.
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e emotività; non esiste infatti una risposta fisiologica specifica per la
menzogna, cosicché, sensazioni normali ed anche comprensibili visti il
contesto, come l'imbarazzo o la paura possono essere fraintesi e
scambiati per una bugia, riducendo perciò l'accuratezza dell'esame240.
Ad impedire un suo ingresso nelle aule giudiziarie è anche la
violazione della libertà fisica e morale, facendone uno strumento molto
invasivo; la conseguenza che provoca infatti, lo stress, è la stessa
riscontrabile nel mezzo di estorsione della verità più famoso e
condannato, ossia la tortura241.
2.3 La risonanza magnetica funzionale
La fRMI è una tecnica di lie detection che si caratterizza per un
rilevante salto di qualità rispetto ad altre metodologie come il
poligrafo; essa viene considerata un tipico strumento di “brain
imaging” poiché, a differenza di altre tecniche che si limitano a
valutare gli indici fisiologici correlati all'emozione per scoprire una
attività menzognera, in questo caso l'osservazione viene effettuata
direttamente sul cervello, rilevando l'attività cerebrale attraverso una
misurazione del flusso cerebrale interessato nell'espletamento di un
certo compito, al fine di «identificare un pattern neuronale che possa
240 SAMMICHELI L. – FORZA A. – DE CATALDO L., Libertà morale e ricerca
processuale della verità, cit., p. 239, i quali spiegano come possano verificarsi
casi di “menzogna senza emozione”, cioè casi di soggetti in grado di non far
trapelare emotività, pur mentendo, o, all'opposto casi di “emozione senza
menzogna”, relativi a soggetti particolarmente sottoposti ad emotività pur essendo
estranei alla fattispecie. In questo senso anche PICOZZA E. e altri, Neurodiritto.
Una introduzione, Giappichelli Editore, Torino, 2011, p.258, secondo la quale
una persona abituata a mentire o molto “fredda”, può mostrarsi tranquilla e a
proprio agio durante il test, e mentire, mentre una persona emotivamente fragile,
pur essendo in buona fede e dicendo la verità, potrebbe mostrare alterazioni dei
parametri di riferimento, ma dovuti allo stress della situazione.
241  SAMMICHELI L. – FORZA A. – DE CATALDO L., Libertà morale e ricerca 
processuale della verità, cit, p. 239.
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essere associato in maniera specifica all'attività mentale del
mentire»242.
Relativamente al funzionamento, presupponendo che l'attività
menzognera consiste in un'attività nell'ambito della quale l'obiettivo è
bloccare la risposta veritiera e sostituirla con una bugia, il soggetto
viene posto in uno scanner di Risonanza Magnetica dove viene
confrontata l'attività cerebrale elaborata nel momento in cui viene
prodotta la bugia e quella elaborata a seguito di una risposta vera, così
da verificare la variazione243.    
Venendo infine a considerare eventuali limiti in merito alla tecnica
in esame, sicuramente viene rispettato il dato scientifico, poiché la
modalità di indagine, ossia la visualizzazione diretta delle aree
cerebrali attivate, è una tecnologia comunemente accettata dalla
comunità scientifica, la quale inoltre apprezza positivamente l'esito
dell'esame, ossia la determinazione del mentire in sé, e non l'emotività
correlata alla menzogna244. Tutt'al più, a voler considerare alcuni
aspetti negativi che scoraggiano ad un impiego della fMRI, possiamo
considerare il suo costo elevato, i lunghi tempi di somministrazione  e
la necessità di impiegare esperti che sono in grado di utilizzare la
macchina solo dopo un lungo addestramento245. Un altro aspetto
negativo può esser quello, comune in generale a varie tecniche
“mediche”, adattate ad altri scopi, della scomodità che esse
comportano nell'utilizzo: devono essere sempre usate in luoghi
specifici, con la conseguenza che devono essere i soggetti a recarsi in
tali luoghi, evenienza che si presenta difficile soprattutto per i
carcerati; a proposito di detto aspetto, una soluzione innovativa
proviene dall'idea del neuro-scienziato Kant Khiel, dell'università di
242  Ivi, p. 243.
243 SARTORI G. – AGOSTA S., Menzogna, cervello, lie dection, cit., p. 170.
244  SAMMICHELI L. – FORZA A. – DE CATALDO L., Libertà morale e ricerca 
processuale della verità: metodiche neuroscientifiche, cit., p.244.
245  G. SARTORI – S. AGOSTA, Menzogna, cervello, lie dection, cit., p. 189.
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Albuquerque del New Mexico, il quale ha dato vita al c.d. Mind
Mobile Mri System, ossia una risonanza magnetica “portatile” montata
su un tir, che gli ha permesso, insieme ai propri collaboratori, di recarsi
presso le varie istituzioni carcerarie americane, potendo così studiare
centinaia di criminali con un enorme risparmio di tempo246.
2.4 Facial action coding system
Un'altra tecnica appartenente alle prove di verità e che si è
affacciata nel mondo pratico dei tribunali è il Facial Action Coding
System (FACS), attraverso la quale si cerca di stabilire il
comportamento mendace o veritiero mediante l'osservazione delle
contrazioni dei muscoli facciali. Lo strumento è stato inventato da Paul
Ekman e Friesen i quali, basandosi sulla teoria di Darwin per cui
esisterebbero delle emozioni innate prodotte da una funzione biologica
adattiva, arrivarono a concludere che l'emozione c.d. di base, quale la
rabbia , la tristezza, felicità, paura, disgusto, sorpresa, si esprimerebbe
attraverso espressioni del volto riconducibili ad alcune specifiche e
innate contrazioni muscolari.
Relativamente al funzionamento, i gruppi muscolari vengono
suddivisi in Action Units (AU), la contrazione dei quali, a seguito di
stimoli mentali come un interrogatorio, genera espressioni facciali
inconsapevoli, ma utili in quanto rilevano cosa quella persona pensi.
L'attività viene condotta da un'analista, che esamina il nastro
dell'intervista cercando di scoprire comportamenti facciali e elabora i
dati ottenuti traducendoli mediante l'Emotional Facial Action Coding
System, un dizionario che viene utilizzato per ricondurre l'espressione
246  TADDEUCCI P., Lucca: il segreto dello scienziato che parla con i serial killer,
intervista al prof. Kant Khiel, consultabile su www.ristretti.org.
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facciale ad un certo significato247.
Dal punto di vista dell'accertamento penale248, l'ambito che più ci
interessa, occorre far riferimento all'esperienza americana dove tale
strumento viene sovente impiegato per la conduzioni degli
interrogatori investigativi, con il quale è possibile determinare le sorti
dell'indagine e dell'intero processo; l'utilità della tecnica si ravvisa in
particolare nella fedeltà delle dichiarazioni che vengono raccolte, ma
anche nel fatto che l'interrogante, osservando la registrazione per
valutare le espressioni dell'interrogato, può “approfittare” della
situazione per auto-esaminarsi, valutando gli errori commessi e
studiando un comportamento più efficace da tenere durante la prossima
interrogazione249.
Come appartenente alla categoria degli strumenti neuroscientifici,
anche quello in esame deve scontrarsi con i requisiti di accesso al
processo penale, che sono da un lato, direttamente riferiti alla
scientificità del metodo, e dall'altro alla libertà di autodeterminazione,
ex art. 188 c.p.p., e quindi a criteri relativi alla persona e al contesto
processualpenalistico. Per quanto concerne il primo problema, occorre
qui rilevare come lo stato attuale degli studi nella psicologia moderna
evidenzia una non totale corrispondenza del metodo F.A.C.S. ai criteri
richiesti dalla giurisprudenza, quale la determinazione del tasso di
errore, un criterio specificatamente previsto dalla sentenza Daubert per
247 JELOVCICH M., Il Facial Action Coding Sistem, pseudoscienza o metodo
affidabile per accertare l'attendibilità del contributo dichiarativo? , i n
www.penalecontemporaneo.it., la quale tra l 'altro evidenzia il ruolo
esclusivamente ausiliario della tecnica in questione, negando la possibilità di
utilizzarla per scoprire la menzogna tout court, ma solo per fornire al giudice un
indizio della non attendibilità dichiarativa attraverso un raffronto con gli indici
emozionali ricavati con lo strumento, rendendo necessario perciò una valutazione
giudiziale basata sul libero convincimento.
248  Occorre precisare che il F.A.C.S. trova impiego non solo in ambito penale, ma
anche in quello aziendale e commerciale, ad esempio per selezionare il personale,
nei reparti di vendita per valutare l'efficacia dei prodotti pubblicitari.
249  BUSSU A., Le esigenze formative della polizia giudiziaria nella raccolta delle
dichiarazioni probatorie, in GULOTTA G. – CURCI A. (a cura di), Mente,
società e diritto, Milano, 2010, p. 197 ss.
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valutare l'affidabilità scientifica delle tecniche, rendendo perciò
necessari ulteriori studi per risolvere tali dubbi. Con riferimento invece
al parametro strettamente probatorio, è necessario capire se l'oggetto
della tecnica, ossia l'analisi dei movimenti dei muscoli facciali
costituisca un limite alla capacità di determinarsi liberamente rispetto
agli stimoli; nonostante alcune opinioni250 siano per la invasività dello
strumento circa il controllo interno della veridicità del dichiarato, con
potenziale manipolazione psichica e perciò riconducibile nell'alveo
degli strumenti vietati, la soluzione preferita sposa la non invasività,
sul presupposto che l'analista si limita ad osservare, in differita tra
l'altro, il comportamento del dichiarante durante l'esame incrociato
senza utilizzare tecniche che possono limitarlo fisicamente. Quanto
alla libertà morale invece, si ritiene che la presenza di un sistema in
grado di verificare le risposte menzognere non sia idoneo ad esercitare
una sufficiente pressione psicologica adatta a limitare la libertà di
determinarsi251.
3. Memory detecion: metodologie finalizzate ad identificare una
traccia di memoria
3.1 Introduzione: la memoria
Al fine di comprendere efficientemente tali metodologie, è
opportuno richiamare brevemente i sistemi di funzionamento della
memoria.
250 DI CHIARA G., L'imputato e il diritto di difesa: il telaio dell'art.24 Cost. e il
nuovo catalogo di diritti dell' “accusato”, in G. FIANDACA, G. DI CHIARA,
Un'introduzione al sistema penale, Napoli, 2003.p. 271.
251  JELOVCICH M., Il Facial Action Coding Sistem,cit., p. 17-18.
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Essa può esser definita come la capacità di elaborare, conservare le
informazioni e recuperarle quando emerge la necessità252.
L'informazione  proveniente dall'esterno deve essere recepita dagli
organi sensoriali e successivamente elaborata per essere percepita.
Dopo la fase della percezione l'informazione viene trasferita in tre
magazzini della memoria: la memoria sensoriale, a breve termine, a
lungo termine. La prima serve ad avere un primo “contatto” con la
informazione e per trattenerla, mediante attenzione, per pochi secondi;
dopodiché l'informazione passa alla memoria a breve termine dove
viene immagazzinata per circa trenta secondi; è qui che occorre
scegliere come rappresentarla in memoria, mediante il processo
definito “codifica”. Successivamente l'informazione viene depositata
nella memoria a lungo termine, dove potrebbe rimanere a tempo
indeterminato; la memoria di cui stiamo parlando può essere di due
tipi: esplicita o implicita. La prima, a sua volta può essere distinta in
memoria semantica, che comprende le conoscenze derivanti dallo
studio e dall'esperienza e, episodica  o autobiografica, comprensiva dei
ricordi riferiti a singoli eventi, ad esempio il contenuto di una
testimonianza. La memoria implicita invece, è quella preposta alla
conservazione delle sequenze comportamenti finalizzate a certi
scopi253.
3.2 Implicit Association Test e Autobiographical – Implicit
association test
I due strumenti sono molto simili tra loro, ma rappresentano uno lo
sviluppo dell'altro. L' I.A.T. è una procedura che valuta l'esistenza di
252 ANOLLI L. – LEGRENZI P., Psicologia generale, Il Mulino, 2006.
253 ALGERI L., Neuroscienze e testimonianza della persona offesa, in Riv.it.
Medicina legale e dir. Sanitario, fasc. 3, 2012, pp. 907-908.
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una informazione nella memoria sulla base dei tempi di reazione;
Attraverso di essa, il soggetto viene sottoposto a prove mediante un
computer; sul monitor compaiono degli stimoli, appartenenti a quattro
categorie e rappresentati da parole o immagini, e l'esaminando deve
classificarli. Due categorie identificano dei concetti, come persone
“bianche” e “nere”, oppure “uomini” e “donne”, mentre le altre due
indicano degli attributi, come “positivo” e “negativo”. Il soggetto deve
cercare di ricondurre i concetti agli attributi, secondo la propria
rappresentazione cognitiva, nel più breve tempo possibile.
L'a-I.A.T. è una variante della tecnica esaminata, elaborata dal
Prof. Sartori, il quale ha avvertito il bisogno di mettere a punto un
nuovo metodo che rispondesse ai criteri che una tecnica dovrebbe
avere per essere applicata in ambito forense, ed ai quali le altre
metodiche non rispondevano254, finalizzata a valutare l'esistenza di
ricordi riferiti a specifici eventi, conservati nella memoria
autobiografica, determinando perciò l'utilità per le applicazioni
investigative e forensi.  
Diversamente dalla versione antecedente, tale metodologia non si
basa solo su immagini o simboli, ma sottopone all'esaminando frasi,
raggruppate in quattro categorie, di cui due sono frasi sempre “vere”
(es. sono di fronte al computer) e “false” (es. sto scalando la
montagna), e le altre due, “frasi colpevoli” e “innocenti”; l'obiettivo è
quello di verificare la consistenza del ricordo valutando i tempi di
risposta nell'abbinare le varie frasi. 
254  SARTORI G. – AGOSTA S., Menzogna, cervello, lie dection, cit., p. 174, i
quali affermano che le caratteristiche principali dovrebbero essere: accuratezza
nella classificazione a livello del singolo caso senza differenze tra falsi positivi
(sospettati innocenti erroneamente classificati come colpevoli) e falsi negativi
(sospettati colpevoli classificati erroneamente come innocenti); analisi
algoritmica dei risultati che possa essere realizzata secondo un training specifico
(sia il poligrafo che la fMRI richiedono un addestramento molto lungo prima che
l'utilizzatore possa diventare operativo); durata breve dell'operazione (a
differenza della fMRI che impiega molto tempo; capacità di adattare la prova al
contenuto della narrazione (altre metodiche consentono di mostrare solo
immagini o singole parole, mentre l'aIAT si basa sull'utilizzo di intere frasi.
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Possiamo apprezzare alcuni casi in cui è stata impiegata tale
metodica; in un primo episodio, il signor D.E, padre di famiglia, affetto
da delirio di rovina, riteneva se stesso e i propri figli affetti da malattie
che avrebbero causato la loro morte in tempi brevi; questa situazione
determinava frequenti litigi con la moglie, e proprio dopo uno di
questi, uscì di casa con i figli, e, in un posto isolato, tentò di ucciderli a
coltellate. Solo il sopraggiungere di un automobilista, impedì la strage,
non prima però che l'autore tentasse il suicidio. Sottoposto all'aIAT,
furono presentate categorie di frasi rappresentanti, da un lato, “tentato
omicidio” e “non tentato omicidio”, e dall'altro “ vero o falso”; lo
strumento evidenziò maggior rapidità nel rispondere nell'associazione
tra la risposta “vero” e “tentato omicidio”. La vicenda si concluse con
il ricovero presso l'Ospedale Psichiatrico Giudiziario.
In un altro caso, un uomo di 43 anni, all'eta di 16 ha ucciso,
sparandogli, padre, madre e fratello, ed ha inscenato una vacanza in
camper, facendo trovare quest'ultimo alcuni giorni dopo l'evento, dopo
aver avuto tutto il tempo per seppellire i corpi. Processato, è stato
sottoposto all'a-I.A.T., il quale, come l'episodio precedente, ha
evidenziato una maggior reattività nel rispondere associando le frasi
vere all'omicidio. L'uomo, infine, è stato qualificato non imputabile per
vizio totale di mente oltre che pericoloso socialmente255.
Secondo la dottrina esperta in materia, tale metodologia presenta
significativi vantaggi, quali un'accuratezza superiore rispetto a tutte le
altre, circa del 92% e la capacità di scoprire, con una precisione
superiore al 90%, quando l'esaminando tenta di alterare le risposte, sì
da farne una macchina impiegabile efficacemente in svariati campi,
giuridico, ma non solo256.
255  SARTORI G. – AGOSTA S., Menzogna, cervello, lie dection, cit., p. 178 ss.
256 Ivi, p. 189. Viene ad esempio prospettato, come ambito applicativo, quello
relativo alla sicurezza nazionale, con particolare riferimento agli impianti di alta
sicurezza, spiegando l'utilità della tecnica nella capacità di distogliere il
dipendente, che sa di essere controllato con potenzialità di smascheramento, dai
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3.3 Brain Fingerprinting Technology
La metodologia in esame, brevettata negli anni Ottanta dal
neuroscienziato Lawrence Farwell, dell'Università di Harvard, si
colloca tra gli strumenti di neuro-immagine, ed ha l'obiettivo di
accertare l'esistenza o meno di una specifica informazione nel cervello
del soggetto ad essa sottoposto attraverso la rilevazione delle impronte
cerebrali lasciate impresse da eventi accaduti nel passato; la tecnica
opera mediante l'apposizione di una fascia sulla testa dell'esaminando
al fine di valutare l'attività elettrica del cervello. Sottoponendo al
soggetto elementi relativi a fatti accaduti, come ad esempio le
dinamiche di un delitto, se il cervello li “riconosce”, la macchina
evidenzierà tale familiarità, producendo sul monitor a cui è collegata
una onda anomala, detta “P300”, a dimostrazione della conoscenza di
quel dato257.
La metodologia ha trovato un impiego forense solamente negli
Stati Uniti, in due casi.
Nel caso Harrington, la tecnica ha fatto il suo ingresso in sede
processuale solamente dopo un lungo e travagliato procedimento. Mr.
Harrington, all'epoca dei fatti, nel 1977, aveva diciassette anni e fu
condannato per l'omicidio di un capitano di polizia in pensione,
esercitante tuttavia funzioni di guardia di sicurezza; nonostante avesse
un alibi, ossia la partecipazione, quella stessa sera, ad un concerto,
l'alibi fu distrutto dalle dichiarazioni di Kevin Hughes, sedicenne, che
raccontò un'altra storia e affermò il coinvolgimento di Harrington
all'evento. E fu proprio sulla base di tali dichiarazioni che Harrington
fu condannato per l'omicidio. Circa venti anni dopo, egli si sottopose
comportamenti contrari alla sicurezza; inoltre la metodologia in questione
potrebbe essere impiegata per sopperire ai difetti nella fase di rilascio dei visti di
ingresso a favore di soggetti potenzialmente ricollegati ad attività criminosa,
aiutando nella loro identificazione.
257  PICOZZA E. e altri, Neurodiritto, cit., p. 260.
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alla Brain Fingerprinting Technology, ed il Dr. Farwell, suo inventore,
accertò l'assenza, nel cervello dell'esaminando, di ricordi relativi
all'omicidio, mentre evidenziò la presenza di elementi relativi all'alibi
raccontato. Sulla base di tali scoperte, il neuroscienziato affrontò
Huges, che rivelò di aver mentito circa i fatti avvenuti la sera
dell'omicidio, per proteggere egli stesso da una accusa nei suoi
confronti. Forte dei risultati ottenuti con la suddetta metodologia, nel
2000 Harrington presentò una petizione per l'apertura di un nuovo
processo; tuttavia, Il giudice della Corte distrettuale dell'Iowa, pur
riconoscendo sussistenti i requisiti di ammissibilità quale prova
scientifica, affermò che la giuria non avrebbe variato verdetto, e
respinse la petizione. Fu presentato appello, e la Corte Suprema
dell'Iowa, nel 2001, aprì un nuovo processo, all'esito del quale
Harrington fu dichiarato non colpevole e risarcito, insieme al suo co-
imputato, con dodici milioni di dollari258.
Anche l'altro episodio si caratterizza per il ricorso alla tecnica in
questione per valutare le dichiarazioni di un soggetto, accusato di aver
ucciso una donna. Nel 1984 una giovane donna, Julie Helton, fu
ritrovata dopo tre giorni di sparizione senza vita, nei pressi di un
binario ferroviario, a Macon, nello stato della Georgia. Del delitto fu
sospettato James Grinder, il quale, per i successivi quindici anni, fornì
racconti diversi tra loro, sì da impedire la raccolta di prove sufficienti
per arrestarlo. Nel 1999, fu sottoposto al Brain Fingerprinting per
valutare l'esistenza di informazioni relative all'omicidio. Furono
sottoposte al soggetto frasi, eventi, relativi al delitto, alle quali il
cervello di Grinder reagì in termini di conoscenza determinando la sua
condanna259.
258 Caso consultato su www.larryfarwell.com.
259 Ibidem
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3.4 Il caso di Cremona
L'episodio giurisprudenziale in parola260 viene sovente menzionato
in sede di esame degli strumenti neuroscientifici, in particolare quelli
finalizzati a identificare una traccia di memoria; nel caso di specie, si
apprezza soprattutto la peculiarità consistente nell'aver utilizzato la
metodologia non sull'imputato, ma sulla persona offesa, al fine di
valutare le sue dichiarazioni.
Venendo alla disamina del caso, siamo di fronte ad una accusa di
abuso sessuale da parte di un dottore commercialista nei confronti di
una studentessa a lui affidata da un istituto tecnico nell'ambito del
programma di stage scolastico.
Di fronte all'impasse probatorio seguente al duello prolungato tra le
parti sulla dinamica della scena, la tempistica e l'attendibilità della
ragazza, il G.i.p. decide di disporre una perizia avente una duplice
finalità: da un lato, verificare l'esistenza nella memoria della vittima, di
un ricordo relativo all'evento, e dall'altro, quello di verificare se esso
abbia causato un danno post-traumatico da stress, anche ai fini della
valutazione della richiesta risarcitoria formulata dalla persona offesa,
costituitasi parte civile; la perizia è stata effettuata da due esperti
neuroscientifici, tra cui il Professore Giuseppe Sartori, mediante i
tradizionali test psico – diagnostici, in particolare il Millon Clinical
Multiaxial Inventory (terza edizione) e il Minnesota Multiphasic
Personality Inventory, nella versione “adolescenti” (MMPI – A)261,
260  Trib. Cremona, G.i.p., 19 luglio 2011, n. 109, in www.criminologia.it.
261  Essi sono i principali “inventari di personalità”, ossia test consistenti nel
formulare all'esaminato domande autodescrittive alle quali è possibile rispondere,
in alternativamente, con “vero” o “falso”, delineando, infine una presentazione di
sé in prima persona, BIANCHI A., Psicodiagnostica forense: utilità e limiti, in
BIANCHI A. – GULOTTA G. – SARTORI G. (a cura di), Manuale di
neuroscienze forensi, cit., pp. 98-99.
103
coadiuvati dalle tecniche a-I.A.T e T.A.R.A.. Il primo test psico -
diagnostico, atto a valutare lo stile di personalità di un individuo, non
ha riscontrato elevazioni significative per quanto riguarda la presenza
di sindromi gravi. Il secondo, adatto in particolare a valutare la
personalità e i comportamenti di adolescenti, ha individuato un
carattere introverso, tendente alla depressione e incline alla menzogna,
anche se, secondo il perito, quest'ultimo aspetto è da ricondurre allo
stile tipico di un adolescente che cerca di mettersi in buona luce ed
apparire virtuoso, e non al comportamento manipolatorio tipico di
soggetti antisociali e affetti da disturbi borderline.
Molto più interessanti sono gli esiti dei test condotti con i suddetti
strumenti neuroscientifici. Essi cercano di individuare l'esistenza di un
ricordo in base ai tempi di risposta del periziando; nel caso di specie,
veniva sottoposto alla ragazza una frase riconducibile all'evento, in
particolare l'aver subito dei toccamenti, e lei doveva rispondere
associando la parola “ vero” o “falso” a “accusa” oppure “difesa”.
I risultati del test hanno dimostrato una maggior rapidità di risposta
nell'associazione vero/accusa, rispetto a vero/difesa, confermando la
ricostruzione della ragazza. Il giudice sottolinea il contributo
processuale di tali strumenti, che, secondo il suo parere, non sono da
assimilare a ad altre tecniche di lie detectors che presumono di poter
verificare la sincerità della dichiarazione attraverso parametri psico-
fisici grossolani e superficiali. Anzi, a detta del giudice, l'esperimento
«ha dimostrato l'esistenza di un ricordo che risulta avere idoneità lesiva
ed è congruente con il sintomo post – traumatico lamentato dalla
persona offesa». Proseguendo nelle motivazioni, il giudice afferma che
«l'esame strumentale del ricordo autobiografico permette di
identificare come proprio e naturale il ricordo corrispondente a quello
dell'accusa e costituisce una conferma di prove raccolte nel corso
dell'indagine». Viene quindi confermata la ricostruzione della vittima e
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l'imputato è stato condannato alla reclusione di un anno e al
risarcimento dei danni quantificato in 25.000 euro.
4. Neuroscienze e tutela della persona
4.1 Premessa
Quando analizziamo l'impatto e i contributi della scienza nel
processo penale, dobbiamo tuttavia guardare l'altra faccia della
medaglia; attraverso la prova scientifica, si compiono attività che
possono incidere la sfera giuridica della persona e ledere diritti
fondamentali; mediante gli strumenti neuroscientifici vengono infatti
condotti accertamenti personali, ossia atti compiuti nell'ambito del
processo penale, avente una finalità probatoria e ad oggetto il corpo
umano o parte di esso.
In quanto riconducibile al genus della prova scientifica, la
neuroscienza forense viene interpellata per coadiuvare il giudice
nell'accertamento dei fatti e quindi per la risoluzione di questioni
processuali richiedenti un ausilio extra giuridico; in tale ottica, tuttavia
emerge la necessità di raggiungere un compromesso: in nome
dell'efficienza processuale e per una corretta acquisizione di elementi
di prova occorre invadere la sfera giuridica del privato, anche contro la
sua volontà. 
Sorge quindi una contrasto tra l'impiego di nuovi strumenti
tecnologici e la tutela dei diritti fondamentali, spingendoci a riflettere
sui limiti del progresso scientifico e sulle regole di utilizzo delle
tecnologie, al fine di rispettare quei beni giuridici riconosciuti in capo
alla persona, quale la salute, la libertà fisica e la libertà morale, ossia i
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diritti che vengono maggiormente a contatto con l'attività (neuro)
scientifica.
4.2 Neuroscienze e tutela della salute
L'utilità processuale delle tecniche neuroscientifiche devono essere
confrontate con i limiti che esse potrebbero riscontrare a livello
costituzionale in tema di salute e integrità fisica, in quanto si basano, in
ogni caso, su una interazione col corpo della persona esaminata,
interazione che potrebbe essere accompagnata, o meno, da prelievo di
materiale organico, rispettivamente nei casi di indagine genetica
comportamentale, e in quelli di più specifico interesse neuroscientifico,
quali quelli di impiego di tecniche di neuro-immagine, di
elettroencefalografia, e di test di reazione come il T.A.R.A, l'I.A.T e
l'a-I.A.T.262
Preliminarmente è necessario porre in evidenza la rilevanza del
consenso a sottoporsi alla prova neuroscientifica, posto che il diritto
alla salute, oltre che un diritto sociale, ricavabile dal primo comma
dell'art. 32 Cost., è anche una libertà civile, ai sensi del secondo
comma263. A scontrarsi con la libertà di sottoporsi ad un certo
accertamento, è il divieto rivolto all'individuo di sottoporsi ad atti che
comportino una diminuzione permanente della propria integrità fisica o
psichica, come si evince dall'art. 5 del codice civile264; è appunto una
fonte di grado inferiore, quella in cui si coglie la portata del divieto,
262 PIZZETTI F.G., Neuroscienze forensi e diritti fondamentali, cit. p. 61.
263 L'articolo stabilisce: «La Repubblica tutela la salute come fondamentale diritto
dell'individuo e interesse della collettività, e garantisce cure gratuite agli
indigenti. Nessuno può essere obbligato a un determinato trattamento sanitario se
non per disposizione di legge. La legge non può in nessun caso violare i limiti
imposti dal rispetto della persona umana.»
264 In base a tale articolo «gli atti di disposizione del proprio corpo sono vietati
quando cagionino una diminuzione permanente della integrità fisica, o quando
siano altrimenti contrari alla legge, all'ordine pubblico o al buon costume».
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rispetto a quella che funge da sede della opposta volontarietà; ne
consegue che, per evitare un contrasto tra le due norme, con esito
ovviamente a favore della norma di rango superiore, dovrebbe essere
ricavato dallo stesso art. 32, da solo oppure  in combinato disposto con
altra norma costituzionale, una limitazione, esplicita o implicita, alla
suddetta volontarietà; in proposito, sia la dottrina maggioritaria che la
giurisprudenza costituzionale265 sono per la inviolabilità della libertà di
autodeterminazione della persona rispetto al proprio corpo e ai
trattamenti sanitari, e per la sua riconduzione tra i valori supremi
dell'ordinamento. Tuttavia, vi è una netta differenza tra la situazione
evidenziata dalla Suprema Corte e quella che si verifica nell'ambito di
un processo penale; «non si tratta infatti di riconoscere e garantire al
soggetto la facoltà di accettare o respingere liberamente e
volontariamente i presìdi medici», ma di «sottoporsi volontariamente
ad un'indagine peritale, nell'ambito di un procedimento penale,
correndo il rischio di patire una diminuzione permanente dell'integrità
psico-fisica266. La giurisprudenza costituzionale utilizza tale
presupposto per affermare che, nonostante la necessità di esercitare
una efficace giustizia penale, questo obiettivo non può essere raggiunto
a discapito della libertà individuale e della  salute del soggetto, come
imposto dal secondo comma dell'articolo 32 Cost.
Venendo adesso ad esaminare più da vicino il rispetto o meno della
tutela della salute nel caso in cui vengano utilizzate metodiche
scientifiche, le tecniche di neuro-immagine sono assimilabili agli
accertamenti radiografici, i quali sono stati ritenuti dalla
giurisprudenza costituzionale ammissibili rispetto al limite in parola,
265 Cass., sez. I civ., sent. 16 ottobre 2007, n. 21478, Englaro. In un caso riguardante
la richiesta di interruzione di trattamenti salvavita nei confronti di un soggetto
incapace, la Suprema Corte ha affermato che il diritto in questione non costituisce
un limite, allorché da esso segua il sacrificio del bene della vita, dato che la salute
non può essere oggetto di imposizione autoritativa al di fuori dei casi previsti
dalla legge, tra i quali non è ricompreso il rifiuto di una terapia salvavita.
266 PIZZETTI F.G., Neuroscienze forensi e diritti fondamentali, cit., pp. 65-66.
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purché effettuati in modo tale da presentare un basso livello di nocività
e mediante personale specializzato e attento nelle metodologie da
applicare267; l'esame mediante scanner cerebrale è considerato privo di
rischi per la salute della persona, sempre che venga effettuato nel
rispetto delle precauzioni opportune, quali l'impiego di personale
specializzato, apparecchi funzionanti e in un ambiente controllato;
tutt'al più, forse, l'inserimento della testa del periziando
nell'apparecchio potrebbe determinare uno stato di ansia e panico, che
deve essere seguito da una inammissibilità della prova qualora il
giudice reputi che la macchina determini effetti nocivi oppure una
sofferenza superiore alla normale tollerabilità nel soggetto affetto da
claustrofobia tale da ledere gravemente l'equilibrio psicologico del
soggetto268.
La risonanza magnetica è ritenuta innocua, ad eccezione di alcuni
casi particolari come quelli in cui versa il soggetto portatore di pace–
maker o protesi metalliche, oggetti che possono risentire del campo
magnetico generato durante la risonanza. La T.A.C, invece, non si
presta ad una protezione assoluta nei confronti della tutela in
questione, poiché il periziando è esposto in ogni caso ad un
irraggiamento, e a seconda dei casi, anche alla somministrazione di un
mezzo di contrasto, anche se è pacifico che la dose di radiazioni
assorbita è molto limitata e il rischio di sviluppare reazioni allergiche
alla sostanza di contrasto è basso269.
Relativamente alla tecnica elettroencefalografica, se siamo sicuri di
poter escludere rischi per la salute nell'ambito della versione della
tecnica che impiega caschi collegati all'elettroencefalografo, la stessa
sicurezza, ma nel senso opposto, è presente per la versione consistente
in una vera e propria operazione chirurgica, attuata mediante
267 Cass., sez. IV pen., sent. 2 dicembre 2005, n. 6284.
268 PIZZETTI F.G., Neuroscienze forensi e diritti fondamentali, cit., pp. 68 – 69.
269 Ivi, pp. 69-70.
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l'inserimento di elettrodi direttamente nel cervello, che, caratterizzata
dall'elevata invasività, è sicuramente inutilizzabile nel processo270.
Per quanto concerne le tecniche di memory detection, dato che
consistono nella interazione tra il periziando e un computer mediante
piccoli movimenti, come premere un pulsante, non viene ravvisata una
pericolosità per la salute271.
4.3 Neuroscienze e tutela della libertà fisica
Una volta appurata la non lesività della salute nell'espletamento di
una tecnica neuroscientifica, non siamo del tutto al riparo; occorre
anche tutelare la libertà personale, nella sua doppia qualifica di libertà
fisica e morale.
Quanto alla prima, essa rappresenta la primaria esplicazione della
libertà personale ed è costituita dalla tutela della sfera corporale
dell'individuo da misure coercitive arbitrarie. Per ciò che
specificatamente ci interessa, alcune operazioni peritali potrebbero
incidere sulla libertà fisica del periziando, posto che, come sottolinea
la dottrina, tutte le tecniche comportano, più o meno, una restrizione
della stessa272.
Il soggetto sottoposto a scansione cerebrale radiologica o a
risonanza magnetica, deve rimanere fermo all'interno della macchina
per un certo periodo di tempo; in caso di registrazione delle onde
cerebrali, il soggetto deve indossare un casco che richiede di rimanere
fermi vicino al dispositivo elettroencefalografico; anche durante
270 Ivi, p. 71.
271 Ivi, pp. 69-71.
272 DI CHIARA G., Il canto delle sirene. Processo penale e modernità scientifico-
tecnologica: prova dichiarativa e diagnostica della verità, in Criminalia, 2007, p.
38.
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l'esame condotto mediante I.A.T. o a-I.A.T il soggetto è trattenuto per
il periodo durante il quale deve rispondere mediante pulsanti273.
Ovviamente, le difficoltà si manifestavano solamente laddove
l'interessato si opponeva all'utilizzo di tali metodiche, risultando la
libertà in parola rispettata invece nel caso in cui fosse stato prestato il
consenso, a differenza della libertà morale, il cui rispetto non può
essere superato neppure con la volontarietà del periziando274.
Durante l'operatività del vecchio codice, in tema ad esempio di
prelievo di sangue coattivo, la Corte costituzionale escludeva la lesione
della inviolabilità della libertà in parola, ritenendo rispettate sia la
riserva di legge che di giurisdizione275. Successivamente però, la
Consulta, ritenne incompatibile l'ampio ventaglio di poteri del giudice,
il quale poteva disporre l'utilizzo di attività peritali lesive della libertà
in questione senza l'indicazione dei casi e modi in cui queste potevano
essere compiute (art. 224 c.p.p.), con limiti imposti dall'art. 13 Cost.,
optando per la declaratoria di illegittimità dell'art. 224 e impedendo
perciò il ricorso sia a prelievi ematici, ma anche a tutti gli accertamenti
medici che limitavano la libertà fisica. La situazione è cambiata
quando, con la l. 95 del 2009, varata in sede di adesione dell'Italia al
trattato di Prüm, è stata disciplinata la materia degli atti idonei ad
incidere sulla libertà personale276. La nuova normativa, in particolare, è
273 PIZZETTI F.G., Neuroscienze forensi e diritti fondamentali, cit., p. 74.
274 Ibidem
275 La Corte in particolare riteneva rispettata  da un lato, la riserva di legge, poiché,
a suo dire, la normativa riconosceva al giudice il potere – dovere di fissare i
termini di svolgimento dell'incarico peritale, e dall'altro, la riserva di
giurisdizione, in quanto il giudice era tenuto a indicare le specifiche operazioni
nella motivazione del provvedimento relativo all'incarico peritale.
276 PIZZETTI F.G., Neuroscienze forensi e diritti fondamentali, cit., pp. 76 – 78;
CONTI C.– TONINI P., Il diritto delle prove penali, cit., p. 338, dove viene
rilevata la portata del nuovo art. 224 bis, il quale, al primo comma, stabilisce che:
«quando si procede per un delitto non colposo, consumato o tentato, per il quale
la legge prevede la pena dell'ergastolo o della reclusione superiore nel massimo a
tre anni, ed in ogni altra fattispecie contemplata espressamente dalla legge, se per
l'esecuzione dell'indagine peritale è necessario compiere atti idonei ad incidere
sulla libertà personale, quali il prelievo di capelli, di peli o di mucosa del cavo
orale su persone viventi ai fini della determinazione del profilo del DNA o altri
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ritenuta applicabile anche nel caso di accertamenti neuroscientifici, con
la conseguenza che «la prova neuroscientifica non incontra, dunque, un
limite invalicabile nella libertà fisica della persona che vi è sottoposta,
potendo, nei casi e modi di cui alla l. 85 del 2009, essere eseguita
anche in presenza dell'opposizione irriducibile del periziando»277, e
sempre che non vengano violate le ulteriori condizioni278, andando
incontro, nel caso contrario, ad inutilizzabilità.
4.4 Neuroscienze e tutela della libertà morale
Il limite fondamentale che deve essere rispettato quando parliamo
di ammissione di un mezzo di prova all'interno del processo penale, e
quindi anche di una prova neuroscientifica, è quello relativo alla libertà
morale, disciplinato dall'art. 188 c.p.p., secondo il quale « non possono
essere utilizzati, neppure col consenso della persona interessata,
metodi o tecniche idonei a influire sulla libertà di autodeterminazione
o ad alterare la capacità di ricordare e di valutare i fatti».
A livello costituzionale tuttavia, in linea di principio, non è
disciplinata una libertà della psiche, unitamente alla libertà del corpo,
da coercizioni arbitrarie, con la conseguente impossibilità di ricondurre
accertamenti medici e non vi è il consenso della persona da sottoporre all’esame
del perito, il giudice, anche d’ufficio, ne dispone con ordinanza motivata
l’esecuzione coattiva, se essa risulta assolutamente indispensabile per la prova dei
fatti. Da sottolineare inoltre la considerazione di PRESUTTI A., L'acquisizione
forzosa dei dati genetici tra adempimenti internazionali e impegni istituzionali , in
Riv. it. Dir. Proc. Pen., 2010, p. 553, secondo il quale, il concetto di accertamenti
medici deve essere inteso in senso ampio, tale da ricomprendere non solo atti
necessari al prelievo del DNA, ma, in generale, tutti gli accertamenti sulla
persona. 
277 PIZZETTI F.G., Neuroscienze forensi e diritti fondamentali ,cit., p. 81.
278 Facciamo riferimento ai commi 4 e 5 che, rispettivamente, stabiliscono: «non
possono in alcun caso essere disposte operazioni che contrastano con espressi
divieti posti dalla legge o che possono mettere in pericolo la vita,l'integrità fisica
o la salute della persona o del nascituro, ovvero che, secondo la scienza medica,
possono provocare sofferenze di non lieve entità», e «le operazioni peritali sono
comunque eseguite nel rispetto della dignità e del pudore di chi vi è sottoposto».
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a tale ipotesi l'applicazione dell'art. 13 Cost, relativo alla libertà
personale279. 
In senso opposto, autorevole dottrina280 ha sostenuto che nella
nostra Carta fondamentale, più che la tutela stessa di tale libertà,
manchi il nome; secondo tale corrente, la nozione di libertà personale è
difficilmente ricavabile da un'analisi testuale dell'articolo di
riferimento, e ciò soprattutto a causa del fatto che la libertà personale si
presenta come una “libertà – situazione”, tale cioè da esprimere la
propria portata in diverse direzioni sì da complicare una percezione
immediata. Ne consegue l'esigenza di rimediare alla tendenza di
definire in termini rigidi ed onnicomprensivi quella nozione sulla base
dei soli dati testuali di riferimento, evitando una eccessiva
cristallizzazione281.
Da questo punto di vista non si può tacere che lo stesso art. 13
punisce, al quarto comma, il compimento di violenza anche morale
sulle persone comunque sottoposte a restrizioni nella loro libertà
personale; inoltre, l'art. 27 Cost. esclude che le pene possano consistere
in trattamenti contrari al senso di umanità, concetto quest'ultimo che
richiede una interazione della sfera corporale con quella mentale282.
Ponendo adesso attenzione al nucleo del problema, ossia
all'eventuale violazione della libertà morale nel caso in cui l'individuo
venga sottoposto a strumenti neuroscientifici, dobbiamo subito
anticipare che, in linea di massima, essi non contrastano col divieto
legislativo283; escluse metodiche come l'ipnosi e la narcoanalisi che,
determinando una incisiva perturbazione sullo stato di vigilanza e sulle
capacità di orientamento critico del soggetto, comportano una
279 PIZZETTI F.G., Neuroscienze forensi e diritti fondamentali, cit., p. 83.
280 CARETTI P., I diritti fondamentali. Libertà e diritti sociali, III ed., Giappichelli,
Torino, 2011, p. 240; RESCIGNO G.U., Corso di diritto pubblico, XII ed., 
Zanichelli, Bologna, 2009, p. 600.
281 CARETTI P., I diritti fondamentali, cit., p. 240.
282 PIZZETTI F.G., Neuroscienze forensi e diritti fondamentali, cit., p. 84.
283 Ivi, p. 89.
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influenza sulla capacità di formare i pensieri e ricordare i fatti, e per
tali motivi non sono ammesse nel processo penale, le altre tecniche che
oggi vengono impiegate si limitano ad una attività di indagine
cerebrale “superficiale” ed “indiretta”, attuando solo una registrazione
dell'attività elettrica del cervello, o delle reazioni istintive di
associazione; si ritiene infatti che tali tecniche non siano in grado di
alterare direttamente il fluire dell'attività neuronale, sia nel caso di
intercettazione della menzogna, in quanto il soggetto rimane pur
sempre libero di mentire, anche se la sua condotta verrà svelata dalla
macchina, sia nell'ambito di tecniche di memory detection, poiché la
tecnica si limita a captare l'esistenza di un associazione tra il ricordo
indotto e quello effettivamente radicato nella memoria, lasciando
quindi il soggetto in grado di ricordare o meno i fatti senza subire un
condizionamento284.
Qualora tuttavia, per sentirci più al sicuro, procedessimo
nell'intento di ampliare la portata protettiva dell'art. 188, in maniera
tale da colpire col divieto in parola non solo metodiche che
determinino vere e proprie alterazioni della capacità di
autodeterminazione e di ricordare o valutare criticamente i fatti, ma
anche qualsiasi tecnica che crea una perturbazione della libertà
psichica tale da generare un rilevante stato di soggezione, allora forse
la (quasi) scontata compatibilità con le norme legislative e
costituzionali non è così assicurata. In questo senso ad esempio,
possiamo porre l'attenzione non tanto alle caratteristiche della tecnica,
quanto alle modalità con cui l'esame neuroscientifico viene effettuato;
per questo motivo le tecniche neuroscientifiche, se svolte con modalità
tali da predeterminare le emozioni, creare uno stato altamente
suggestivo o alterare la valutazione con elementi esterni, violeranno il
divieto285.
284 Ivi, p. 90.
285 Ivi, p. 91.
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Il periziando infatti, qualora la tutela della salute sia stata rispettata
mediante gli accorgimenti e precauzioni tipici dei singoli strumenti,
avverte in ogni caso la sensazione negativa di essere esaminato da uno
scanner cerebrale; in tale contesto potrebbe avvertire come
intollerabile la situazione in cui si sta trovando, al punto da terminare il
più veloce possibile l'esame e per questo essere spinto a rispondere in
certo modo durante l'esame attraverso lie detection. Ancora, egli è
consapevole che il suo cervello viene analizzato, e ciò potrebbe
determinare turbamento, il quale potrebbe ripercuotersi sulla capacità
descritte e tutelate dall'art. 188. A ciò dobbiamo aggiungere la breve
considerazione in ordine alla finalità di alcune metodiche di
individuare la menzogna: il periziando, essendo consapevole
dell'impossibilità di mentire senza essere scoperto potrebbe essere
condizionato nel formulare i propri pensieri286. Ancora, occorre
considerare che le frasi sottoposte al periziando sono riferite al fatto di
reato, manifestando perciò una forma suggestiva, e in quanto tale,
potrebbe alterare la memoria spingendo il soggetto a rispondere
ripetendo ciò che la domanda contiene287.
Concludendo, si ripropone quel bilanciamento di interessi già
accennato, tra esigenze processuali e tutela dei diritti fondamentali; per
quanto riguarda in particolare la tutela della libertà morale, ci
domandiamo se essa debba essere così preponderante, al punto da
ledere il diritto di difesa dell'imputato: posto che l'utilizzo di uno
strumento neuroscientifico violi l'art. 188, è inevitabile andare incontro
alla sua esclusione nonostante l'impiego della tecnica avrebbe potuto,
ad esempio, scagionare dalle accuse l'imputato?
Anche qualora il soggetto stesso acconsenta di propria iniziativa ad
un impiego processuale della metodologia a discapito della sua libertà
morale, l'articolo in questione resta comunque insuperabile, non
286 Ivi, p. 93
287 ALGERI L., Neuroscienze e testimonianza della persona offesa, cit., p. 911.
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essendo un diritto disponibile, con ovvia influenza sulla piena tutela
dell'inviolabilità del diritto di difesa288.
E' utile affidarci ad una datata ma intuitiva presa di posizione da
parte di illustre dottrina, la quale ha affermato che, rinunciare al
contributo difensivo di uno strumento neuroscientifico in nome della
tutela della libertà morale, ha come esito, paradossale, quello della
“condanna in omaggio alla sua libertà”, nonostante avesse potuto
provare la sua innocenza289.
Forse, in certi casi, la portata difensiva degli strumenti
neuroscientifici, che sono usati proprio per ottenere un risultato
processuale di favore, andrebbe vista maggiormente come una
opportunità a beneficio della difesa, che potrebbe usufruirne per
ottenere una sentenza di assoluzione, oppure l'accertamento della
incapacità di intendere e volere, ed essere considerata prevalente,
nonostante questo potrebbe rivelarsi lesivo della libertà morale; un
imputato, nonostante possa non percepire l'anti socialità di un fatto,
potrebbe invero rendersi conto di cosa possa significare essere
dichiarato colpevole, e trascorrere i seguenti anni in carcere, e
probabilmente sarebbe disposto ad acconsentire ad essere esaminato
mediante una metodologia neuroscientifica che potrebbe ledere la
libertà morale, ma anche fisica e la salute, qualora ciò possa essere
utile a dimostrare un esito processuale a suo favore.
288 PIZZETTI F.G., Neuroscienze forensi e diritti fondamentali, cit., p. 94.
289 CARNELUTTI F., Diritto dell'imputato agli esperimenti sul suo corpo, in Riv.
dir. proc., 1957, p. 273.
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CAPITOLO QUARTO
IL CONTRIBUTO DELLE NEUROSCIENZE  AL GIUDIZIO DI
IMPUTABILITA' E ALL' ACCERTAMENTO
DELL'ELEMENTO SOGGETTIVO DEL REATO
SOMMARIO: 1. Profili introduttivi: imputabilità e infermità mentale – 1.1.
(segue) La genetica comportamentale – 2. Il giudizio di imputabilità – 3. La
casistica giurisprudenziale – 3.1. Il caso di Trieste – 3.2. Il caso di Como – 3.4.
Il caso di Venezia – 4. Neuroscienze ed elemento soggettivo del reato – 4.1 Il
ruolo del sapere neuroscientifico – 4.2 Il dolo e il suo accertamento – 4.3. La
perizia sul dolo – 4.4 Casistica.
1. Profili introduttivi: imputabilità e infermità mentale
Uno dei settori, forse il più importante, in cui è possibile percepire
l'influenza del sapere neuroscientifico sul mondo giuridico è quello
relativo alla determinazione della imputabilità, elemento quest'ultimo,
costitutivo della colpevolezza290; la necessità di tale commistione si
spiega perché l'infermità mentale, elemento idoneo a escludere
l'imputabilità, è un istituto giuridico caratterizzato da componenti
empirico-sociali, per la cui valutazione l'interprete deve rinviare alle
scienze sociali, come la psichiatria, della quale la neuroscienza è
alleata291.
290 La colpevolezza è il terzo elemento che, insieme al “fatto tipico” e all'
“antigiuridicità” costituisce il reato, ed è stata ideata a seguito dell'esigenza di
attribuire la responsabilità penale ad un soggetto che fosse coinvolto
personalmente con il fatto, DE FRANCESCO G., Diritto penale. I fondamenti,
Torino, Giappichelli, 2010, p. 338, al quale si rinvia per la disamina delle varie
teorie in ordine alla colpevolezza ed al reato in generale.
291 COLLICA M.T., Il riconoscimento delle neuroscienze nel giudizio di
imputabilità, in www.penalecontemporaneo.it.
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Considerato l'impatto neuroscientifico sulla valutazione della
infermità e sulla determinazione dell'imputabilità, occorre spiegare tali
concetti e come questi si sono evoluti nel tempo.
Seguendo una puntale ricostruzione di autorevole dottrina292, per
quanto concerne la malattia mentale, a livello storicistico non vi è stata
univocità di vedute; in epoche antecedenti all'Illuminismo, essa era
ricondotta al concetto di follia, che, secondo le opinioni dell'epoca,
poteva significare vera e propria malattia oppure conseguenza di
malefici e possessione demoniaca, e coloro affetti da tale disturbi erano
considerati “pazzi”. Progressivamente, la follia muta di significato, e a
partire dai primi anni dell'Ottocento, con la nascita della psichiatra,
venne intesa come “malattia della mente” e ritenuta curabile; verso la
metà dello stesso secolo, beneficiando dei progressi della medicina, la
malattia mentale fu concepita secondo un modello medico: la follia
diveniva una malattia come le altre e colpiva il cervello invece che le
altre parti del corpo, ed aveva effetti sulla psiche piuttosto che su altre
funzioni.
Beneficiando dello stesso contributo dottrinale293 anche per l'analisi
del concetto di imputabilità, esso ha acquisito progressivamente una
rilevanza diversa; già dall'antica Roma vigeva il principio per cui il
folle non poteva essere considerato responsabile per i fatti commessi e
per questo esonerato dall'irrogazione di sanzioni penali; nel Medioevo,
poiché, come accennato, la follia veniva alternativamente considerata
come malattia oppure possessione diabolica, il principio di non
punibilità non è stato sempre rispettato. Successivamente, con la
redazione dei primi codici penali, è stato cristallizzato pressoché
ovunque il corollario della totale o ridotta imputabilità; i moderni
codici inizialmente riconducevano tale concetto all'interno di tre
292 MERZAGORA BETSOS I.  – PONTI G., Compendio di criminologia, Raffaello
Cortina, Milano, 2008, pp. 338-340.
293 Ivi, pp. 342-342.
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indirizzi: “puramente psicopatologico”, in virtù del quale il soggetto
era considerato non punibile purché affetto da una delle malattie
espressamente prevista dai codici; “esclusivamente normativo”, che
riconosceva la non punibilità nel soggetto che fosse stato giudicato
incapace di intendere e volere al momento del fatto, non rilevando
l'esistenza di una infermità; infine, psicopatologico – normativo,
utilizzato dalla maggior parte dei Paesi e consistente nella necessità
dell'esistenza di una infermità e la sua incidenza sulla capacità di
intendere e volere al momento del fatto.
Nel nostro ordinamento l'imputabilità trova disciplina nell'art. 85
del codice penale, il quale stabilisce che «nessuno può essere punito
per un fatto preveduto dalla legge come reato, se, al momento in cui lo
ha commesso, non era imputabile. E' imputabile chi ha la capacità di
intendere e di volere». L'imputabilità è quindi una condizione psichica
legata alla capacità di intendere e di volere, dove per “intendere” si fa
riferimento alla facoltà di apprezzamento e di previsione delle
conseguenze delle proprie azioni, dal punto di vista giuridico e morale,
mentre per “volere”, si intende la capacità di determinare liberamente
il proprio comportamento e compiere scelte coscientemente294.
Quando viene commesso un reato, si presume che il soggetto fosse
in grado di intendere e volere, salvo la prova dell'esistenza di una
infermità che abolisca o riduca grandemente tale condizione, così
come stabilito dagli articoli 88 e 89 del codice penale295. L'unica
condizione idonea ad interferire con la suddetta capacità è perciò
l'infermità mentale che, a seguito di un intervento giurisprudenziale296
294 Ivi, pp. 344-345.
295 I quali stabiliscono, rispettivamente, che «non è imputabile chi, nel momento in
cui ha commesso il fatto era, per infermità, in tale stato di mente da escludere la
capacità di intendere o di volere», e «chi, nel momento in cui ha commesso il
fatto, era, per infermità, in tale stato di mente da scemare grandemente, senza
escluderla, la capacità di intendere o di voler, risponde del reato commesso, ma la
pena è diminuita»
296 Si allude alla sentenza Raso, Cass. SS. UU., n. 9163, 2005, in CED 230317.
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viene intesa in senso ampio; infatti, oltre ai vari disturbi di natura
morbosa specificatamente previsti dal Manuale diagnostico e statistico
dei disturbi mentali (DSM), vengono considerati rilevanti anche i
disturbi della personalità, perciò elementi non patologici, quali la
psicopatia, la nevrosi e i disturbi affettivi, purché «il giudice ne accerti
la gravità e l'intensità, tali da escludere o scemare grandemente la
capacità di intendere e di volere, e il nesso eziologico con la specifica
azione criminosa»297; si viene così a creare il modello c.d. integrato di
malattia mentale, in base al quale la stessa può essere influenzata non
solo da fattori biologici, ma anche extrabiologici, di natura psicologica,
socioculturale e transculturale298. 
Le sezioni unite giungono a tale esito a seguito di un ragionamento
articolato su tre linee: da un punto di vista letterale, il riferimento,
contenuto negli articoli 88 e 89 c.p., al termine “infermità” individua
un concetto generale, idoneo ad indicare qualsiasi patologia che
colpisca l'individuo e contrapposto a quello di “malattia”»; da un punto
di vista sistematico, l'art. 85 c.p. identifica la non punibilità con
l'incapacità di intendere e di volere: ne consegue l'irrilevanza della
catalogazione del disturbo tra le patologie individuate dalla nasografia
medica, e la necessità che esso impedisca al reo di percepire il
disvalore delle azioni; infine, da un punto di vista funzionale, gli art.
88 e 89 determinano l'esclusione o la riduzione della punibilità
attraverso una formula aperta che ben si presta a recepire scoperte
scientifiche, tra cui l'inclusione dei disturbi della personalità tra le
malattie mentali299.
297 Si veda il punto 15 della sentenza delle Sezioni Unite, in Riv. it. dir. proc. pen.,
2005, pp. 417 ss.
298 COLLICA M.T., Ruolo del giudice e del perito nell'accertamento del vizio di
mente, in DE FRANCESCO G. – PIEMONTESE C. – VENAFRO E. (a cura di),
La prova dei fatti psichici, 2010, p. 21.
299 AMOROSO G., Giudizio di imputabilità e neuroscienze, in BETZU M.,
AMOROSO G. (a cura di), Imputabilità, ragione e follia, Scienza e diritto, n. 6,
2012. Le opinioni espresse dalle Sezioni Unite trovano una conferma ed un
rafforzamento in una successiva pronuncia, dove si afferma che i disturbi della
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1.1 (Segue) La genetica comportamentale
Il mondo del diritto risulta influenzato anche dalla biologia
molecolare e dalla genetica, attraverso le quali, studiando ed
interpretando il genoma umano, è possibile tracciare l'impronta
genetica degli individui; a livello penale e processuale, in particolare, è
possibile beneficiare dei risultati di questi studi per individuare, da un
lato, l'autore del reato, e, dall'altro, comprendere maggiormente le
origini di un comportamento violento300 e, eventualmente, ricondurre la
condotta del reo al possesso di determinati geni.
Attraverso lo studio di alcuni tratti della personalità301, ed in
generale del comportamento, gli esperti di tali materie si sono
prefissati l'obiettivo di stabilire il rapporto tra geni e ambiente, di cui il
comportamento stesso è il risultato. Grazie ai risultati dei vari studi, è
emersa l'ipotesi che anche i geni incidano sul comportamento e quindi
anche su quello criminale e, in particolare, su alcuni suoi aspetti, quali
l'aggressività302.
Queste considerazioni ci portano a indagare sui contributi della
genetica ai comportamenti violenti, rilevanti poi anche in sede
processuale per una eventuale riduzione della pena, cercando di capire
quanto pesi la propria eredità genetica nello sviluppo della personalità
e del comportamento.
Un primo aspetto da evidenziare relativamente agli studi in questo
settore è la difficoltà riscontrata nel condurli, difficoltà che attiene alla
personalità, per essere rilevanti ai sensi degli art. 88 e 89 c.p. Devono avere
consistenza e intensità, rilevanza e gravità e un rapporto motivante con il fatto
commesso, C. Cass. sez. IV, n. 17305, 2011.
300 CASASOLE F., Neuroscienze, genetica comportamentale e processo penale, in 
Dir. Pen. e Processo, 2012, p. 111.
301 I tratti della personalità sono modi costanti, frequenti, di un individuo rispetto al
suo vivere sociale, MERGAZOGORA BETSOS I. – PONTI G., Compendio di
criminologia, cit., p. 385.
302 PELLEGRINI S. - PIETRINI P., Siamo davvero liberi?Il comportamento tra
geni e cervello, in Sistemi intelligenti, fasc. 2, 2010, p. 281.
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validità delle metodologie di studio utilizzate; in primo luogo, risulta
difficile caratterizzare i fenotipi303 comportamentali, nonostante sia
l'attività preliminare di ogni studio genetico; in secondo luogo, ciascun
gene304 può influenzare più tratti fenotipici, ed il contributo dei singoli
geni può essere difficile da determinare. La possibilità di semplificare
questi aspetti risiede nella valutazione delle varianti genetiche rispetto
ai sistemi neurali che esse sconvolgono, invece che al fenotipo
comportamentale complessivo; dette varianti, infatti, sono alla base
della grande diversità fenotipica che ci caratterizza, e tali da
determinare caratteristiche fisiche diverse in ognuno di noi305.
 I ricercatori studiano tali variazioni ricorrendo in primo luogo agli
studi osservazionali, che cercano di capire quale sia la correlazione tra
genetica e ambiente confrontando gemelli e fratelli comuni, sia
biologici che adottivi, cresciuti nello stesso ambiente o in ambiente
diverso. Le adozioni in particolare possono essere utili per determinare
la relazione; esse fanno si che coppie di individui geneticamente simili
o uguali( nel caso di gemelli omozigoti) crescano in ambienti familiari
diversi, o che soggetti con geni diversi condividano lo stesso ambiente.
Analizzando i primi perciò, viene in rilevanza il contributo dei geni
allo sviluppo del comportamento, essendo simile o uguale la
mappatura genetica; nel caso dei fratelli adottivi, invece è il contributo
ambientale ad acquisire rilevanza306.  
Sebbene le varianti dimostrino caratteri diversi soprattutto da un
punto di vista fisico, è allontanando la visuale da angoli prettamente
303 In genetica, intendiamo per fenotipo le caratteristiche morfologiche e funzionali 
di un organismo risultanti dal rapporto tra la sua costituzione genetica e 
l'ambiente, www.treccani.it.
304 Il gene è un'unità ereditaria radicata nei cromosomi e influenzante il fenotipo 
mediante interazione con l'ambiente, www.treccani.it
305 PELLEGRINI S., Ruolo dei fattori genetici nella modulazione del
comportamento: le nuove acquisizioni della biologia molecolare genetica, in
BIANCHI – GULOTTA – SARTORI (a cura di), Manuale di neuroscienze
forensi, Giuffrè, Milano, 2009, p. 71.
306 Ivi, p. 72
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fisici che le cose si fanno più interessanti, specie per le nostre
considerazioni; se siamo sicuri che i geni contribuiscano a determinare
i tratti della nostra personalità, ad esempio se saremo introversi o
estroversi, riflessivi o impulsivi, tuttavia il tenere un atteggiamento
aggressivo, violento, criminale non è la diretta conseguenza del
possesso di certi geni307.
Quanto appena detto non esaurisce comunque il problema , perché
occorre considerare anche ciò che studi mostrano relativamente alle
varianti, e cioè che avere uno o entrambi gli alleli308 mutati per un certo
gene può comportare il rischio di diventare impulsivi, e perché no,
aggressivi. 
L'analisi delle varianti genetiche, viene effettuata principalmente
con gli studi di associazione, che hanno ad oggetto i geni c.d. di
suscettibilità309; tali studi consistono nel valutare la frequenza di una
particolare variante genetica in un gruppo di “casi”, confrontandola
con la variante di un gruppo di “controlli”, formato da individui simili
ai precedenti, tranne che per la caratteristica in esame, così da stabilire
un contributo della stessa al fenotipo comportamentale di questi
individui qualora la variante sia più frequente nel gruppo dei “casi”310.
Nonostante non ci sia al momento certezza circa un nesso
eziologico tra determinati geni e comportamenti criminali311, attraverso
lo studio di alcune varianti alleliche è stato dimostrato che possederle,
in luogo di altre varianti, aumenta la possibilità di sfociare
nell'aggressività. Il riferimento, in particolare, è al gene che codifica la
307 Ivi, p. 73.
308 Gli alleli sono i due o più strati alternativi di un gene che occupano la stessa
posizione su due cromosomi omologhi, www.treccani.it. 
309 I geni di suscettibilità vengono menzionati in medicina, insieme a quelli di
causalità; quest'ultimi sono quelli che, se presenti con un allele mutato  portano
allo sviluppo della patologia associata, mentre i primi si caratterizzano per una
non necessaria correlazione con il sorgere della patologia, ma determinano un
incremento della probabilità di un suo sviluppo.
310 PELLEGRINI S. - PIETRINI P., Siamo davvero liberi?, cit., p. 282. 
311 Questa tipologia di gene vengono chiamati “causativa”, proprio perché casua
direttamente lo sviluppo di un certo atteggiamento.
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monoamino ossidasi A (MAOA), enzima deputato al controllo della
seratonina, ossia un neurotrasmettitore che svolge un ruolo importante
nella regolazione dell'umore e modulazione del comportamento312 e, la
cui assenza o diminuzione, determina aggressività313. La peculiarità del
gene MAOA è rappresentata dalle quattro varianti nelle quali può
presentarsi, e nella loro correlazione con l'ambiente di crescita; il
possesso infatti delle varianti con maggiori ripetizioni, 3.5 e 4 (High –
MAOA), o inferiori, 3 e 5 ripetizioni (Low - MAOA), è accompagnato
da un incremento delle possibilità di sviluppare comportamenti
aggressivi, con una percentuale maggiore (circa l'85 % dei soggetti)
nella seconda ipotesi, qualora i soggetti siano cresciuti in ambienti
familiari disagiati oppure abbiano subito esperienze emotive negative,
come un'esclusione sociale314.
Seguendo le analisi di suddetta dottrina315, altri geni che rilevano
per la spiegazione di atteggiamenti antisociali sono, ad esempio,
l'allele Short del poliformismo 5HTTLPR, che causa una ridotta
espressione del trasportatore della serotonina, e ritenuto responsabile
per un incremento di comportamenti impulsivi e violenti; il gene
SCL6A4, che codifica anch'esso per il trasportatore della serotonina,
ha un poliformismo, c.d. Stin2 caratterizzato da tre alleli costituiti da 9,
10 e 12 ripetizioni, e proprio quest'ultimo è stato associato ad una
maggior propensione alla schizofrenia; infine, menzioniamo il gene
312 S. PELLEGRINI, Ruolo dei fattori genetici nella modulazione del
comportamento, cit., p. 80.
313 Dopo i primi interessi per la reazione comportamentale al variare del gene
MAOA attraverso studi condotti su topi da laboratorio, nei quali è stato inattivato
il gene dimostrando l'insorgenza di un comportamento aggressivo, l'interesse si è
fatto più consistente mediante studi sulle persone: in particolare, in una famiglia
olandese, è stato evidenziato che i familiari maschi, caratterizzati da
atteggiamenti antisociali, presentavano una variazione del gene in questione che,
di fatti, lo disattivava, PELLEGRINI S. - PIETRINI P., Siamo davvero liberi?Il
comportamento tra geni e cervello, cit., p.282.
314 PELLEGRINI S. - PIETRINI P., Siamo davvero liberi?, cit., p. 283
315 Ivi, pp. 283-284; S. PELLEGRINI, Ruolo dei fattori genetici nella modulazione
del comportamento, cit., pp. 81-82.
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che codifica per il recettore D4 della dopamina, il cui allele con 7
ripetizioni  è stato associato a comportamenti iperattivi, aggressivi, che
si accentuano in situazioni di stress.
Evidenziate queste considerazioni, occorre infine spostare
l'attenzione su eventuali conseguenze giuridiche; sebbene gli studi di
genetica comportamentale abbiano fornito e stiano fornendo un
contributo rilevante per determinare il quadro personale in cui si è
trovato il soggetto nella commissione del fatto, si esclude l'idea di un
“determinismo genetico”, in base al quale la vulnerabilità genetica sia
la causa diretta dell'agire umano, considerandola, piuttosto un  fattore
probabilistico, fino a quando, perlomeno, non verrà dimostrata
l'esistenza di una associazione tra varianti genetiche e comportamenti
criminali316. 
Perciò, se da un lato gli attuali studi non permettono di considerare
cambiamenti di rilievo al concetto di responsabilità mentale, dall'altro
è intuibile la loro importanza per le possibilità concesse di ampliare gli
orizzonti di osservazione, non limitandosi a ciò che è possibile vedere
ad occhio nudo, ma andando oltre, rendendo possibile una rivoluzione
nella diagnosi e nella terapia di tutte le patologie ed una miglior
conoscenza del funzionamento della nostra mente, compresa la
capacità di intendere e di volere317.
316 PELLEGRINI S., Ruolo dei fattori genetici nella modulazione del
comportamento,cit., p. 85.
317 PELLEGRINI S. - PIETRINI P., Siamo davvero liberi?Il comportamento tra
geni e cervello, in Sistemi intelligenti, fasc. 2, 2010, p. 289.
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2. Il giudizio di imputabilità
La visione normativa della imputabilità, che si basa su un rinvio
alla colpevolezza come rimproverabilità normativa del fatto di reato,
richiede una verifica empirico-naturalistica, così da garantire l'effettiva
rimproverabilità o meno all'autore318. Ed è proprio per risolvere il
rapporto tra giudizio normativo ed empirico che il giudizio
sull'imputabilità è stato strutturato in modo bifasico, essendo basato sul
metodo c.d. bio-psicologico o misto: in primo luogo il perito deve
accertare l'esistenza del disturbo mentale e, sulla base delle proprie
conoscenze scientifiche, spiegare al giudice se e come il disturbo abbia
inciso sulla capacità di intendere e di volere; successivamente,
interviene il giudizio normativo, finalizzato a constatare che l'
infermità abbia compromesso la capacità di intendere e di volere, sia in
modo totale che parziale, ma anche l'ipotesi in cui la stessa, pur
essendo presente, non abbia alterato la capacità319.
La prima fase è di proprietà dell'esperto a cui il giudice deve
affidare l'incarico: qui si pongono i primi problemi, quelli cioè relativi
alla scelta del perito. Il punto maggiormente critico probabilmente
risiede nel fatto che i singoli esperti sono sì contenuti in albi, ma sono
ivi indicati in maniera differenziata circa le competenze e
specializzazioni di ciascuno, con conseguente scelta a carico del
giudice, che deve capire quale specialista possa fornire un contributo
più efficace al caso concreto; questa modalità di scelta del perito può
essere vista come una lesione dell'indipendenza del suo giudizio, ma
anche l'alternativa, ossia la scelta rimessa alle parti può essere criticata.
Forse, è solo un problema apparente; non ci sono dubbi infatti che
318 BERTOLINO M., Il “breve” cammino del vizio di mente. Un ritorno al 
paradigma organicistico?, in Criminalia, 2008, p. 329.
319 COLLICA M.T., Ruolo del giudice e del perito nell'accertamento del vizio di 
mente, cit., p. 1.
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maggior garanzia risiede nella scelta giudiziale, e quindi nel perito
nominato d'ufficio, il quale, tra l'altro, ha l'obbligo di dire la verità, a
differenza dei consulenti di parte, a conferma della precedente
affermazione320.
Affidato l'incarico ad un determinato perito, il suo compito è quello
di verificare, mediante l'utilizzo di varie tecniche, l'esistenza del vizio
di mente, in modo da poter fornire al giudice una base su cui valutare
la causalità del disturbo. Una prima problematica che si verifica attiene
al momento in cui la perizia viene condotta. Il momento in cui il perito
assume l'incarico ed esamina il periziando per evidenziare l'esistenza
di un disturbo, generalmente è successivo al momento in cui è stato
commesso il fatto, anche se una efficiente valutazione per concedere
l'esclusione totale o parziale della capacità di intendere e volere si basa
sull'accertamento delle condizioni psichiche del soggetto non appena
ha commesso il reato; ne consegue che il perito effettuerà una
ricostruzione in chiave ipotetica o probabilistica, che inevitabilmente
suggerirà di anticipare la perizia attraverso l'incidente probatorio o
ancorare l'accertamento agli atti processuali attinenti al fatto. Anche la
valutazione al momento del fatto, peraltro, non appare esente da
problematiche, in particolare laddove la responsabilità tramite perizia è
lontana dall'essere dimostrata, perché la persona non ha ammesso i
fatti contestati oppure perché le prove raccolte non sono
sufficientemente gravi; in questi casi è opportuno comunque procedere
all'accertamento dell'imputabilità senza tener di conto di come si sono
svolti i fatti321.
320 Ivi, p.6, dove si avverte l'esigenza di variare la composizione degli albi: in
particolare, si suggerisce di indicare solo seri professionisti scelti da organi di
specifica competenza, come ha optato, ad esempio, la Svezia, che ha affidato la
nomina ad una organizzazione psichiatrico-forense; inoltre, per il giudizio di
imputabilità, sarebbe auspicabile utilizzare, come regola, la perizia collegiale,
poiché il ricorso a pareri disciplinari diversi, caratteristica peraltro della natura
dell'infermità mentale, potrebbe garantire un giudizio neutrale.
321 Ivi, p. 7.
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La diagnosi del disturbo di mente viene effettuata in primo luogo
attraverso riferimenti a vari manuali diagnostici, in primis il DSM. Il
Manuale diagnostico statistico dei disturbi mentali, elaborato
dall'American Psychiatric Association e giunto alla quinta edizione, è
considerato un punto di riferimento per la comprensione dei caratteri
dei vari disturbi; in esso infatti è contenuta una elencazione di tutte le
patologie mentali, anche di quelle penalmente rilevanti322.
L'importanza del manuale, in particolare, consiste nell'obiettivo di
unificare i vari termini con cui vengono classificati i disturbi, così da
elaborare un linguaggio comune, più adatto all'attuale società
globalizzata. Il manuale qualifica il disturbo mentale come «ogni
sindrome di significativo rilievo clinico, meritevole di interesse
psichiatrico, connessa a una disfunzione psichica o biologica o
comportamentale che possa produrre disagio o sofferenza o disabilità
nel funzionamento sociale e che si accompagni a un'importante
limitazione della libertà dell'individuo»323. Nonostante il Manuale
indichi con precisione i caratteri dei vari disturbi, questo non significa
che se questi vengono individuati nel periziando, allora sia possibile
direttamente ricavarne un'implicazione legale-penale; questo è dovuto
alla difficoltà di legare questioni legali e cliniche, difficoltà che
suggerisce, per ricollegare una “disabilità mentale” a una questione di
interesse legale, come la capacità o l'invalidità, ulteriori indagini ed
approfondimenti324.
Se da un lato perciò, il ricorso al manuale risulta vantaggioso, in
quanto di facile analisi grazie alla struttura catalogale, da un altro
punto di vista ciò che viene criticato è l'approccio in-out che esso
richiede, ossia la qualificazione del disturbo in base alla presenza o
322 Per una analisi dei vari disturbi mentali, si rinvia a MERZAGORA BETSOS I. –
PONTI G., Compendio di criminologia, Raffaello Cortina, 2008, Milano, pp. 354 
ss.
323 Ivi, p.353.
324 Ibidem
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meno dei sintomi previsti, che, attribuendogli la stessa importanza,
determina l'impossibilità di misurare l'intensità degli stessi e
individuare quello prevalente.325
Gli svantaggi appena considerati sono tali da scoraggiare l' utilizzo
del manuale per la seconda fase del giudizio di imputabilità, rilevando
solo come contributo per l'accertamento e la classificazione della
disabilità mentale. Sovvengono perciò, in primo luogo, gli studi
neuroscientifici, che, grazie alle varie tecniche di misurazione del
cervello e delle sue funzionalità consentono uno studio diretto
dell'attività compiuta dall'organo cerebrale, in particolare
dell'amigdala e del lobo frontale326, nel momento in cui viene
sottoposto ad emotività, al punto da riconoscergli un contributo così
rilevante da essere apprezzati nella letteratura specialistica e
considerati affidabili e convincenti327. 
Anche la biologia molecolare e la genetica comportamentale
risultano di aiuto per la determinazione dell'imputabilità328. Come
infatti precisato precedentemente329, attraverso lo studio dei geni, in
particolare di quelli di suscettibilità, è possibile valutare una
correlazione tra substrato genetico e ambiente, sì da inferirne un
325 COLLICA M.T., Il riconoscimento del ruolo delle neuroscienze nel giudizio di
imputabilità, cit., p. 7, la quale rileva che tali limiti possono sfociare in diagnosi
di “comorbilità”, per cui nella stessa persona vengono individuati più disturbi,
oppure gli stessi vengono diagnosticati in persone tra loro eterogenee. L'autrice,
inoltre, individua un aspetto critico del DSM anche nella sua «tendenza a voler
spiegare tutto», poiché indica anche alcuni disturbi che non hanno una qualifica
scientifica e che non sono perciò ricompresi negli altri. 
326 L'amigdala, infatti, viene considerata una “sentinella, un computer emotivo del
cervello”, PIETRINI P., ResponsabilMente: dai processi cerebrali al processo
penale. Prospettive e limiti  dell'approccio neuroscientifico, in AA.VV, La prova
scientifica (a cura di DE CATALDO L.), Padova, 2007, p.325 ss.. Il lobo frontale
invece permetterebbe di comprendere i meccanismi di panificazione dell'atto o il
controllo degli impulsi valutando i correlati neurali della coscienza, COLLICA
M.T., Il riconoscimento del ruolo delle neuroscienze nel giudizio di imputabilità,
cit. p. 9. 
327 FORZA A., La psicologia nel processo penale, cit., p. 132.
328 COLLICA M.T., Il riconoscimento del ruolo delle neuroscienze nel giudizio di
imputabilità, cit., p. 11.
329 Supra, § 1.1
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rapporto con la commissione del fatto di reato.
Un altro modello che può essere utile al perito e che può avere un
miglior impiego forense è la c.d. “SWAP-200” (Shelder-Western
Assestment Procedure 200). Si tratta di una tecnica basata sulla
valutazione  della personalità, mediante diagnosi non solo categoriali
ma soprattutto dimensionali, come impostato dalla attuale versione del
DSM, e che consente ai vari studiosi di orientamenti diversi di
utilizzare un linguaggio comune per valutare la personalità. Il merito
della tecnica consiste soprattutto nel valutare anche aspetti di ciò che
accade nella mente, fantasie, conflitti, attraverso i quali si arriva a
stabilire anche la gravità del disturbo, rilevante per l'esclusione o
limitazione della imputabilità330; la tecnica si basa sul fatto che ogni
individuo avrebbe una personalità riconducibile a degli stili, modelli,
differenziandosi poi per intensità, e sulla base di questo presupposto si
pone l'obiettivo di valutare la personalità ricorrendo a 200 affermazioni
descrittive (da qui il nome attribuito), che sarebbero individuabili nello
specifico soggetto, che il valutatore deve distribuire gerarchicamente in
base al grado di descrittività331.
Nonostante la rilevanza appurata delle neuroscienze e l'utilizzo che
ne viene fatto nell'ambito del giudizio di imputabilità, vi sono opinioni,
pur minoritarie, che suggeriscano di “rallentare”, e stare attenti nella
validità del ruolo scientifico attribuito a tale sapere332. In senso
contrario però, e prevalente, si può evidenziare le opinioni di chi riduce
tali criticità sottolineando l'importanza della neuroscienza in ambito
forense, attraverso diagnosi, oltre che descrittive, anche “di sede” e “
330 COLLICA M.T., Ruolo del giudice e del perito nell'accertamento del vizio di
mente,cit., p. 24-25.
331 FIORETTI A., La valutazione della personalità con la SWAP 200, consultabile
su www.psicoclinica.it. 
332 BERTOLINO M., Il “breve” cammino del vizio di mente,cit., p. 330, la quale
evidenzia l'incapacità della neuroscienza di contribuire nel secondo livello del
giudizio a causa della sua natura esclusivamente descrittiva, caratterizzandosi
perciò per un aiuto non superiore a quello fornito dal DSM.
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di natura”333.
La seconda fase del giudizio di imputabilità si incentra sugli
elementi che il perito è in grado di fornire al giudice; dopo aver
analizzato lo stato mentale del soggetto interessato mediante le risorse
disponibili, egli mette a disposizione del giudice le sue indagini per
una valutazione giudiziale finalizzata ad riscontrare o meno l'esistenza
di un nesso tra la disabilità mentale e il fatto di reato; l'intensità e la
gravità del disturbo rilevate dall'esperto, infatti, sono elementi
necessari ma non sufficienti per escludere totalmente o parzialmente
l'imputabilità, dovendo essere integrati anche dal parametro qualitativo
costituito, appunto, dal nesso di causalità tra i due fattori334.
Per permettere al giudice di compiere una valutazione giudiziale
sui risultati peritali, occorre compiere una indagine criminodinamica e
criminogenetica del reato, analizzando il rapporto tra autore, reato e
vittima, al fine di comprendere i motivi del fatto, la relazione tra i due
soggetti e la percezione delle azioni da parte del reo, così da saltare
dalla fase del “classificare”, in cui è stata effettuata la diagnosi del
disturbo psichico, a quella del “comprendere”, attraverso la traccia del
profilo personologico complessivo dell'imputato[...]»335. T a l e
operazione si snoda in due passaggi: il primo consiste in uno studio del
reato e di come è stato commesso, ripercorrendo le varie fasi relative
all'evento, così da poter ricondurre la capacità di intendere e di volere
ad un momento ben preciso per poter stabilire se il reo avesse potuto
333 FORZA A., La psicologia nel processo penale, cit., p. 137 ss, dove si spiega che
la diagnosi di sede consiste nella «rilevazione della sede della lesione legata al
sintomo», mentre quella di natura, «nella individuazione della condizione
patologica riconducibile a cause note che possono aver determinato lo stato
morboso».
334 COLLICA M.T., Il riconoscimento del ruolo delle neuroscienze nel giudizio di
imputabilità, cit., p. 15. La necessità di tale nesso eziologico, a cui deve ispirarsi
il percorso logico del giudice, è espressamente delineato dalla sentenza Raso, al
cui punto 16 si ricava come sia, «necessario che tra il disturbo mentale ed il fatto
di reato sussista un nesso eziologico, che consenta di ritenere il secondo
causalmente determinato dal primo».
335 Ibidem. 
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comprendere il disvalore dei propri impulsi e, di conseguenza, frenare
le proprie azioni; successivamente, si cerca di determinare quanto il
disturbo mentale sia stato rilevante nella commissione del reato,
ipotizzando la sua assenza per verificare se il fatto sarebbe stato
comunque commesso336.
Si tratta di un accertamento complesso che, coinvolgendo
conoscenze tecniche e normative, si caratterizza per un rapporto stretto
ed una necessaria collaborazione tra giudice e perito, i quali perciò
dovrebbero costantemente formarsi, non solo nel campo di
appartenenza ma anche in quello reciproco337. La stretta collaborazione
che si realizza tra i due protagonisti, è tale da miscelare elementi
tecnici e valutativi nelle rispettive valutazioni: da un lato, la funzione
del perito acquista una componente valutativa, sia mediante il raffronto
dei dati clinici da lui rilevati con i dati strettamente processuali
ricavabili da acquisizioni documentali e testimoniali, che attraverso le
nozioni giuridiche ricevute dal giudice per una agevole comprensione
dell'oggetto di indagine, mentre quest'ultimo, dal canto suo, può
beneficiare di elementi empirici, teoricamente tipici solo della prima
fase, creando un collegamento tra le due338.
Il giudice in particolare dovrebbe svolgere il ruolo, già richiamato,
d i gatekeeper, analizzando a 360 gradi le affermazioni del perito,
potendo da queste allontanarsi qualora dovessero essere affette da
dubbi circa la loro validità, oppure, nel caso opposto, adeguarsi; egli
perciò, nel momento in cui deve pronunciarsi sulla incapacità per vizio
di mente, deve compiere una valutazione sulla scientificità delle
metodologie peritali, specie quelle strettamente neuroscientifiche. A tal
336  AMOROSO G., Giudizio di imputabilità e neuroscienze, cit., pp. 18-19.
337 Ivi, pp.17-18, dove viene rilevata la necessità che il perito imposti la propria
metodologia in maniera da essere comprensibile dal giudice, mentre quest'ultimo,
dovrebbe avvicinarsi a conoscenze nuove, quali le scienze moderne, sì da poter
sfruttare questa formazione nei giudizi che richiedono la soluzione di questioni
afferenti a tali conoscenze.
338 Ivi, p. 20.
131
fine, dottrina suggerisce una peculiare forma metodologica della
valutazione scientifica delle tecniche neuroscientifiche, che, in base a
questa opinione, dovrebbe a sua volta scindersi in due momenti, sulla
base del doppio livello di giudizio per la determinazione
dell'imputabilità: in primo luogo, il giudice deve indagare sulla
affidabilità della prova tecnica, utilizzata per dimostrare la presenza
del disturbo, mediante i criteri Daubert; successivamente, al giudice
compete la valutazione circa la capacità del disturbo di escludere
l'imputabilità.
3. La casistica giurisprudenziale
Per comprendere l'impatto neuroscientifico e della genetica
comportamentale nel processo penale, viene adesso lasciato spazio ad
un' analisi dei principali casi giudiziari nei quali è stato fatto utilizzo
degli strumenti neuroscientifici e delle conoscenze della genetica.
3.1 Il caso di Trieste
La vicenda in commento339 svolge il ruolo di apri fila rispetto filone
giurisprudenziale in cui viene apprezzato l'impatto neuroscientifico ai
fini della decisione della causa.
Il caso vede come protagonista un cittadino algerino che, a seguito
di un litigio con un uomo sudamericano che lo aveva deriso per gli
occhi truccati, come da tradizione religiosa, col kajal340, ha una
339 C. Ass. app. Trieste, 18 settembre 2009, imp. Bayout.
340 Il kajal è una polvere contenente galena, malachite, antimonio e grasso animale,
utilizzata soprattutto in Medio Oriente, Nord africa, africa subsahariana e Asia
meridionale, risalente all'età del Bronzo, quando veniva usata per proteggere gli
occhi dalle infezioni o per abbellirli subito dopo la nascita, www.wikipedia.it. 
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violenta reazione e uccide l'uomo a coltellate. Nel corso del giudizio di
primo grado, l'uomo viene riconosciuto parzialmente incapace di
intendere e di volere sulla base di una perizia che evidenzia una
patologia psichiatrica di stampo psicotico caratterizzata da impulsività
e asocialità, ed associata a deficit intellettivo341; nonostante la difesa
avesse richiesto la totale incapacità di intendere e di volere, la Corte
opta per il parziale vizio di mente convincendosi della perizia del
pubblico ministero, che evidenzia la consapevolezza della
antigiuridicità del fatto commesso, dato che il soggetto, dopo aver
commesso il fatto, aveva cambiato gli indumenti, lavato quelli
macchiati di sangue e nascosto l'arma del delitto342.
Appellata la sentenza, la Corte di Assise di appello decide di
disporre una perizia per risolvere i contrasti tra le due precedenti,
affidandola al Prof. Giuseppe Sartori e al Prof. Pietro Pietrini.
La perizia dei due esperti si compone di elementi sia tradizionali
che innovativi; in primo luogo, infatti, viene condotto l'esame
tradizionale, mediante test psicodiagnostici, che hanno rilevato sintomi
di tipo allucinatorio, uditivi, e somatici. A ciò è seguito un esame
neuropsicologico incentrato su aspetti cognitivi che sono generalmente
alterati in un soggetto affetto da psicosi, con il quale è stato
evidenziato un deficit cognitivo, dell'attenzione, e l'incapacità di
frenare gli impulsi, da cui gli esperti hanno ricavato l'impossibilità di
tenere un comportamento diverso da quello condotto dall'imputato, e
perciò, una riduzione dello spazio del libero arbitrio343.
L'innovazione apportata dalla sentenza, tuttavia, può essere
percepita quando si apprezza l'utilizzo che è stato fatto degli strumenti
341 CORDA A., Neuroscienze forensi e giustizia penale tra diritto e prova, 
consultabile su www.archiviopenale.it.
342 CASASOLE F., Neuroscienze, genetica comportamentale e processo penale, 
cit., p. 112.
343 SARTORI G., Le neuroscienze forensi: la sentenza di Trieste, intervistato da
Marco Mozzoni, consultabile su www.brainfactor.it.
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neuroscientifici e della genetica comportamentale.
Relativamente ai primi, è stata eseguita una risonanza magnetica
morfologica all'encefalo, per verificare l'esistenza di alterazioni della
struttura cerebrale, ed una risonanza magnetica funzionale; la prima ha
avuto esito negativo, la seconda è stata svolta mentre l'interessato stava
svolgendo un compito di stop-signal, al fine di determinare la capacità
di blocco, ed ha evidenziato una riduzione della capacità di inibire la
risposta motoria, rispetto ad un gruppo di soggetti sani di controllo344.
Per quanto concerne invece l 'apporto della genetica
comportamentale, nel caso di specie gli esperti hanno condotto un
indagine genetica relativamente a cinque poliformismi del genotipo345,
rilevando che il periziando possedeva, per tutti i geni esaminati,
almeno uno se non entrambi gli alleli nella variante sfavorevole, ossia
quella collegata ad una maggior probabilità di commettere atti
aggressivi e antisociali346.
All'esito del quadro psichico – genetico scaturito dagli esami
condotti sul periziando, gli esperti hanno concluso che la capacità di
intendere e di volere del soggetto fosse grandemente scemata; sulla
base di tale perizia perciò, la Corte di assise di appello di Trieste,
“affascinata” in particolare da quella che ha ritenuto essere una
“vulnerabilità genetica” dell'interessato, che lo renderebbe
particolarmente aggressivo in certe situazioni di stress, come essere
cresciuto in un ambiente familiare difficile e aver subito
maltrattamenti, ha deciso per la parziale infermità mentale, con una
riduzione  della pena di un terzo, oltre alla concessione delle attenuanti
generiche347.
344 Ibidem
345 Nello specifico, trattasi dei poliformismi 5HTTLR, rs4680, MAOA, Stin2 e
DRD4, per il significato e funzionamento dei quali si rinvia al § 1.1.
346 PIETRINI P., Le neuroscienze forensi: la sentenza di Trieste, intervistato da
Marco Mozzoni, consultabile su www.brainfactor.it.
347 CORDA A., Riflessioni sul rapporto tra neuroscienze e imputabilità nel prisma 
della dimensione processuale, cit., p. 510.
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3.2 Il caso di Como
La vicenda348, che vede Stefania Albertani come imputata, è molto
travagliata, e si caratterizza soprattutto per le note di crudeltà che
compongono l'episodio.
L'Albertani giunge alla ribalta delle cronache giudiziarie per aver
ucciso la sorella e tentato di uccidere i genitori; l'incipit della vicenda
può essere ravvisato nella gelosia che l'imputata provava nei confronti
della sorella, e l'odio verso i genitori quando, a seguito del crollo
economico e finanziario della ditta di proprietà del padre349,
quest'ultimo decide di comprare, con i pochi soldi rimasti, una
abitazione alla sorella dell'imputata, acquisto che quest'ultima cercherà
ad ogni modo di impedire, sia con stratagemmi ed inganni350 ed, infine,
con l'omicidio della sorella, bruciandone poi il corpo e seppellendolo
nel giardino. Per allontanare i sospetti da sé, inscena la fuga della
sorella, mediante finte lettere con la quale ella si autoaccuserebbe della
crisi della società; tuttavia, commette qualche errore351 che spingono
gli inquirenti a installare delle microspie nella abitazione attraverso le
quali scoprono il tentativo, sventato dalla polizia stessa, di omicidio da
parte di Stefania Albertani dei genitori.
Il processo si incentra sulla capacità di intendere e di volere della
donna, che quindi viene sottoposta a perizia. L'esame condotto dalla
difesa evidenzia una condizione patologica di tipo psicotico che
348 Trib. Como, G.u.p., sentenza 20 maggio 2011 n. 536, imp. Albertani, in Riv. it.
medicina legale e dir. sanitario, fasc.1, 2012, pp. 251 ss, con nota di MESSINA
G., I nuovi orizzonti della prova (neuro)scientifica nel giudizio sull'imputabilità.
349 Crisi provocata dalla stessa Albertani sottraendo ingenti somme di denaro dai
conti della società all'insaputa della famiglia.
350 L'Albertani, ad esempio, è riuscita a farsi nominare intermediaria
dell'operazione, ostacolandola e ritardando l'acquisizione, anche mediante
l'invenzione di un finto avvocato che assisteva all'operazione mediante invio di
mail false.
351 La donna si impossessa delle carte di credito della sorella, e convince
continuamente i genitori a non denunciare la scomparsa della sorella, fatti che
appaiono sospetti alla polizia.
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avrebbe escluso la capacità, mentre il perito della pubblica accusa ha
evidenziato disturbi istrionici e dissociativi che, tuttavia, non hanno
leso l'imputabilità352. Il giudice critica entrambe le perizie, perché
condotte esclusivamente mediante colloqui clinici, come se fosse
avvertita la necessità di un contributo proveniente da qualche sapere
“superiore”. Egli perciò decide di disporre una seconda perizia
nominando, anche in questo caso, il Prof. Pietrini e il Prof. Sartori.
Come nella precedente vicenda giudiziaria, i due esperti si
avvalgono, oltre che dei tradizionali test, anche degli strumenti
neuroscientifici. In particolare, la donna viene sottoposta in primo
luogo a semplici colloqui per evidenziare le congruenze tra le sue
dichiarazioni e gli elementi di indagine in mano agli inquirenti.
Successivamente, viene sottoposta all' Iowa Gambling Test353 e al Test
d i Hiling, che misura l'impulsività del soggetto, all'esito del quale la
donna appare incapace di controllarsi354.
Per valutare l'esistenza del ricordo del delitto i periti sottopongono
l'imputata all' I.A.T. che dimostra l'amnesia affermata dalla donna,
escludendo quindi un suo tentativo di simulazione.
Ulteriori indagini peritali si sono incentrate sulla morfologia del
cervello, mediante risonanza magnetica funzionale, che evidenzia una
riduzione del cingolo anteriore, una zona deputata al controllo degli
impulsi.
Infine, è stata condotta anche una indagine genetica che ha
evidenziato il possesso di tre alleli nella versione sfavorevole, che
aumenterebbero il rischio di aggressività ed antisocialità.
352 CORDA A., Riflessioni sul rapporto tra neuroscienze e imputabilità nel prisma 
della dimensione processuale, cit.,  p. 510.
353 Test con il quale un soggetto viene invitato a partecipare ad un gioco dal quale si
ricavano vantaggi nel lungo periodo solo se si accetta di perdere nell'immediato;
sottoposta a questo test, l'Albertani ha dimostrato di volere immediatamente la
ricompensa, non riuscendo ad attendere, e ciò spiegherebbe i comportamenti
impulsivi che l'hanno fatta incastrare.
354 OVADIA D., Il caso di Como e le neuroscienze in tribunale, in Blog “Mente e
psiche”, 2011, www.lescienze.it.
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Sebbene sia possibile criticare alcuni aspetti, questi sono, agli occhi
dell'organo giudicante, superabili e impotenti rispetto alle potenzialità
applicative degli esami peritali condotti.
Principalmente, presta il fianco ad accuse innanzitutto l'utilizzo
dell'I.A.T. su un soggetti affetti da psicosi, dato che non vi erano studi
attendibili in questo ambito355.
Ancora, dubbi risiedono nell'utilizzo di tecniche di neuroimaging
per l'indagine della morfologia cerebrale; non sappiamo infatti quale
sia la misura normale delle varie parti del cervello, per cui inferire
dalla riduzione di una di queste un certo effetto, come la suddetta
incapacità di trattenere gli impulsi, può sfociare in esiti controversi356.
Infine, anche l'esame genetico potrebbe apparire non assolutamente
efficace; abbiamo evidenziato che il possesso delle varianti sfavorevoli
degli alleli contribuisce ad una maggior probabilità di commettere atti
criminosi, ma ciò esclusivamente qualora il soggetto in questione sia
cresciuto in un ambiente familiare dannoso, come ad esempio l'essere
stato vittima di maltrattamenti in tenera età, che, tuttavia, non hanno
fatto parte della infanzia dell'imputata357.
Nonostante dette considerazioni, come evidenziato tra l'altro dallo
stesso tribunale di Como, gli strumenti neuroscientifici non sono
penetrati nel processo con l'intento di introdurre una rivoluzione
“copernicana”, bensì un aiuto, sicuramente da accogliere358. 
Alla luce di ciò, quindi, risulta comprensibile che il quadro
diagnostico della seconda perizia si caratterizzi per un esito complesso,
ben articolato, che ha esaminato in maniera completa l'imputata
mediante strumenti innovativi, a seguito dell'invito del G.U.P. di
incrementare le potenzialità della perizia con indagini più efficienti,
355 Ibidem
356 Ibidem
357 Ibidem
358 CORDA A., Neuroscienze forensi e giustizia penale tra diritto e prova, cit., p.
19.
137
che non fossero solo i colloqui e test psicodiagnostici. Tuttavia il
giudice non ha eretto la prova neuroscientifica a “prova regina, ma
come “corroboration” e complemento della tradizionali indagine
clinica, così da fornire risposte meno discrezionali.359 Il giudice perciò
avverte come incontrollabile la volontà di aderire alle conclusioni di
tale perizia, non (sol)tanto per  l'utilizzo di metodiche di ultima
generazione, ma proprio in ragione del quadro esaustivo delineato,
della serietà del metodo applicato che ha attribuito all'indagine peritale
quelle caratteristiche che ogni perizia dovrebbe avere per essere
considerata “ben effettuata”360.
Il G.U.P. quindi decide di seguire l'impostazione diagnostica dei
due esperti, riconoscendo il vizio parziale di mente , senza tuttavia
concedere, con qualche perplessità, le circostanza attenuanti a causa
della particolare intensità del dolo361.
359 Ibidem
360 MESSINA G., I nuovi orizzonti della prova(neuro)scientifica nel giudizio 
sull'imputabilità, cit., p. 252.
361 Si obietta infatti come sia possibile non concederle ad un soggetto a cui è stato
diagnosticato un disturbo della personalità.
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3.3 Il caso di Venezia
L'episodio in commento362 è l'ultimo, in ordine cronologico, in cui
è stata fatta applicazione del sapere neuroscientifico per la
determinazione della capacità di intendere e di volere.
Il caso riguarda un pediatra di una scuola elementare, arrestato
mentre stava compiendo atti di violenza sessuale nei confronti di una
minore. In giudizio, la difesa ha nominato quali periti i due esperti in
materia nominati anche nei precedenti casi; essi, ancora una volta,
costruiscono un quadro diagnostico avvalendosi dei tradizionali metodi
unitamente a metodiche neuroscientifiche. Per quanto concerne tale
ultimo aspetto, i periti hanno sottoposto l'imputato ad una risonanza
magnetica che ha evidenziato l'esistenza di una grave forma tumorale,
chiamata “cordoma del clivus”363 che, a detta degli esperti, premendo
sull'ipotalamo, deputato al controllo degli stati emotivi e del
comportamento sessuale, avrebbe determinato un deficit cognitivo ed
anche disturbi comportamentali, tra i quali, appunto, l'orientamento
pedofilo364.
I periti, basandosi su alcuni studi internazionali365 in materia, sono
362 Trib. Venezia, G.i.p., 24 gennaio 2013, n. 296, imp. Mattiello, in Riv. it. med.
leg. e dir. sanitario, 2013, pp. 1906 ss., con nota di ALGERI L., Accertamenti
neuroscientifici, infermità mentale e credibilità delle dichiarazioni.
363 Come rilevato in www.cordomafoundation.org, il “cordoma” appartiene alla 
categoria dei “sarcomi”, un gruppo di tumori maligni ossei e dei tessuti molli. 
Circa nel 50% dei casi si forma nella parte bassa della colonna vertebrale, cioè 
nelle ossa sacre, per il 30% nella parte centrale della testa, chiamata clivus (come 
nel caso esaminato); per il restante 20%, nella colonna vertebrale, all'altezza del 
collo.
364 CORDA A., Neuroscienze forensi, cit., p. 22.
365 Un primo studio avrebbe dimostrato una modifica dell'orientamento sessuale in
un soggetto di sesso maschile a seguito di un ictus all'emisfero destro, JAWAD S.
et.al., Altered sexual orientation followingdominant hemisphere infarct, in The
Journal of Neuropsychatry and Clinical Neurosciences, 21(3), 2009, p. 353-354;
il secondo studio invece ha evidenziato la comparsa di disturbi del
comportamento sessuale in un soggetto di sesso maschile a seguito di un tumore
che premeva sul lobo frontale destro, disturbi che, ancora secondo lo studio,
sarebbero scomparsi dopo l'asportazione del tumore, BURNS J.M –
SWERDLOW R.H., Right orbifrontal tumor with pedophilia sympton and
costructional apraxia sign, in Archives of Neurology, 60 (3), 2003, p. 337-340.
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arrivati a concludere che la patologia tumorale sarebbe la causa diretta
dell'impulso pedofilo. L'imputato è stato poi sottoposto all'a-I.A.T, il
quale avrebbe confermato la versione del soggetto, che durante
l'interrogatorio avrebbe affermato di aver percepito un «impulso
pedofilo in un periodo coincidente con il raggiungimento del punto di
massa critica da parte del tumore cerebrale»366.
Alla luce degli esami condotti con i due strumenti, la difesa chiede
l'assoluzione per totale incapacità di intendere e di volere, o, in
subordine, il riconoscimento del vizio parziale di mente. La perizia
dell'esperto nominato dal giudice tuttavia giunge a conclusioni diverse:
egli non concorda infatti con l'esame dei periti in virtù del quale il
tumore premerebbe sulla zona orbito-frontale, ma, piuttosto, su quella
medio-inferiore del tronco encefalico; inoltre, il tumore non
comporterebbe il venir meno della percezione del disvalore dei fatti
compiuti, ma solo un alterazione della percezione del rischio367.
Compatibilmente con gli esiti della perizia d'ufficio, il giudice
arriva a negare la scientificità degli strumenti neuroscientifici utilizzati
e a negare il loro impatto; critica infatti l'inferenza tra patologia
tumorale e impulso pedofilo, perché ciò non sarebbe allo stato
accettato dalla comunità scientifica di riferimento, posto che i casi in
cui ciò è stato dimostrato sono solamente due. Ne deriva, per il
giudice, il ruolo di “ipotesi” delle conclusioni dei due esperti,
dichiarando non sufficientemente affidabile la loro tesi scientifica.
Anche con riferimento all'esame mediante a-I.A.T. vengono espressi
dei dubbi, riconducibili principalmente allo scarso utilizzo processuale
dello strumento. Basandosi su queste ricostruzioni, il Tribunale giunge
a negare la correlazione tra il cordoma e il compimento di atti sessuali,
dichiarando l'imputato capace di intendere e volere, condannandolo368.
366 CORDA A., Neuroscienze forensi, cit., p. 23.
367 Ibidem.
368 Ivi, p. 24.
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4. Neuroscienze ed elemento soggettivo del reato
4.1 Il ruolo del sapere neuroscientifico
Nel rapporto tra neuroscienze e diritto penale, e di riflesso anche
col diritto processuale penale, oltre ad assumere rilevanza il tema della
imputabilità, occorre ricondurre l'impatto della prova neuroscientifica
anche sulla partecipazione psichica del soggetto al reato, ossia la
colpevolezza o elemento soggettivo. Risulta necessario chiarire fin da
subito che le considerazioni relative a questa tematica sono condotte in
chiave ipotetica, perché, nonostante ci siano stati casi in cui tecniche
scientifiche sono state usate per la valutazione della colpevolezza,
sentiamo in ogni caso il bisogno di un raffronto con esponenti del
mondo giuridico e una conferma della efficienza, oltre che della
attuabilità, dell'impiego di tali strumenti per questo tipo di valutazione
che, allo stato, non trova ancora particolare concretezza al livello
giudiziario.
La prova neuroscientifica tuttavia, si presta a poter essere
impiegata anche ai fini della valutazione in esame, oltre che per la
determinazione della imputabilità; i vari strumenti appartenenti al
campo neuroscientifico sono infatti riconducibili a due categorie:
distinguiamo, da un lato, il c.d. mind reading (mediante, ad esempio,
risonanza magnetica funzionale) dove le tecniche vengono utilizzate
per ricostruire le intenzioni dell'autore del fatto, e, dall'altro, un campo
strettamente neurobiologico, dove gli strumenti sono impiegati per le
diagnosi delle malattie mentali. Si tratta di metodologie che, sebbene
possano equivalersi dal punto di vista della tipologia e della metodica,
devono però essere distinte su un piano teorico369. 
369 Infatti, un conto è parlare di strumenti che permettono di giungere ad una
diagnosi psichiatrica, un altro è riferirsi a strumenti che permettono di ricostruire
le intenzioni, SAMMICHELI L. – SARTORI G., Accertamenti tecnici ed
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Posto che, a livello internazionale, c'è chi sottolinea il contributo di
tecniche di mind reading per valutare l'elemento soggettivo del reato370,
dobbiamo domandarci se i giudici italiani possano ricorrere a strumenti
e quindi a perizie per accertare la partecipazione psicologica
dell'imputato al reato commesso.
4.2 Il dolo e il suo accertamento
Richiamando brevemente e preliminarmente alcune nozioni
specificamente penalistiche, il dolo371 può essere inserito in una
sequenza logica dalla quale è possibile ricavare che l'elemento
soggettivo in questione è innanzitutto un componente del fatto tipico;
esso appartiene al foro interno del soggetto, ossia alla sua mente, e, per
questo, non direttamente ed esternamente osservabile, ma occorre
dedurlo, mediante le massime di esperienza, dalla condotta, la quale
perciò “spiega” il dolo372.
 L'accertamento del dolo, secondo quanto sostenuto da autorevole
dottrina373, avviene attraverso un'attività logica scandita in tre passaggi:
in primo luogo occorre «considerare tutte le circostanze esteriori che in
qualche modo possono essere espressioni degli atteggiamenti
psichici»; successivamente occorre «inferire, dalla esistenza di tali
circostanze, certe e precise, l'esistenza di una rappresentazione, di una
elemento soggettivo del reato, in www.penalecontemporaneo.it., 2015, pp. 1-2.
370 BROWN T. - MURPHY E., Through a Scanner Darkly: Funcional
Neuroimaging as Evidence of a Criminal Past Mental States, in Stanford Law
Review, 62, 2010, pp. 1119-1208.
371 Il dolo, disciplinato dall'art. 43 del codice penale, è l'elemento psicologico del
reato, consistente nella previsione e volontà dell'azione o omissione; per una
anilisi esauriente dell'argomento, si veda DE FRANCESCO G., Diritto penale,
cit., p 392 e ss..
372 SAMMICHELI L. – SARTORI G., Accertamenti tecnici ed elemento soggettivo
del reato, cit., pp. 4-5.
373 MANTOVANI F., Diritto penale, Cedam, 2001, p. 335.
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volizione o di un movente, sulla base delle massime di comune
esperienza, del modo in cui vanno comunemente le cose», e infine
«valutare le eventuali circostanze che lascino ragionevolmente
supporre una deviazione del modo in cui vanno normalmente le cose».
Per una agevole comprensione del problema, giungono in nostro
aiuto, ma soprattutto in aiuto del giudice, anche le posizioni
giurisprudenziali espresse nel corso degli anni, dalle quali emerge, in
primo luogo, la necessità di far riferimento ai dati obiettivi dell'azione
«idonei a esprimere il fine perseguito dall'agente e rilevabili dalla
determinazione del contenuto dell'azione, dalle sue modalità esecutive
e dai risultati della stessa»374. Inoltre, ai fini della prova del dolo, il
giudice deve far ricorso a tutti quegli indizi che siano certi e non
ipotetici, che la deduzione del fatto avvenga attraverso un processo
logico ispirato al massimo rigore e correttezza ed infine che, qualora
gli indizi siano molteplici, siano tra loro concordanti, ossia tali da far
giungere il ragionamento verso un esito chiaro, univoco, al punto da
non far sorgere ragionevoli dubbi375.
4.3 La perizia sul dolo
Nel momento in cui ci addentriamo nel cuore del tema, relativo
cioè all'attività peritale sull’elemento soggettivo, dobbiamo affrontare
due problematiche: da un lato dobbiamo tradurre il dato penalistico in
questione nel contesto strettamente scientifico; questo significa traslare
nella logica e nel linguaggio delle scienze l'elemento soggettivo del
reato; successivamente, dobbiamo affrontare il tema degli strumenti
utili ad accertare l'elemento psichico, e capire quindi se le
374 Cass. Sez. 1, 22.02.1989; cfr. anche Cass. Sez. V, 21.03.1990.
375 Cass. Sez. 1, 11.07.1988.
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neuroscienze possano essere effettivamente considerate un sapere
maggiormente in grado, rispetto alle massime di esperienza, di
garantire più affidabilità nell'indagine prospettata376.
Relativamente al primo aspetto, in psicologia forense, come punto
di partenza di ogni ragionamento teorico e pratico spesso si richiama il
fondamentale metodologico dell’individuazione del rapporto “norma-
costrutto”, ossia la corretta individuazione del rapporto di traduzione
tra il riferimento mentalistico contenuto nella norma giuridica e lo
specifico costrutto del linguaggio delle scienze del comportamento377.
Quindi, qualora venga disposta una perizia per indagare
sull'elemento soggettivo, il principale problema è quello di stabilire
quale sia la specifica dimensione psichica che verrebbe sottoposta al
vaglio dell’esperto. 
La risposta al quesito passa in primo luogo dal chiarimento di un
dubbio che, in tale sede, sorge a seguito della tendenza a far coincidere
la consulenza sulla colpevolezza, che può essere considerata di tipo
psicologico, con il cosiddetto “divieto di perizia psicologica” previsto
dal secondo comma dell’art. 220 c.c.p. La stessa associazione delle
parole “psicologo”, “perizia”, “imputato” sembrano materializzare
l’operatività dell’art. 220 c.p.p.. Tuttavia, consulenza sulla
colpevolezza e perizia psicologica divergono proprio in relazione alle
dimensioni psichiche che vengono indagate; nel primo caso, infatti,
facciamo riferimento al concetto di “disposizione psicologica
temporanea” o “stato”378, termine più congruo rispetto a quello di
“atteggiamento”, maggiormente usato nel campo giuridico, poiché
quest'ultimo ingloba una serie di significati diversi, riconducibili al
376 SAMMICHELI L. – SARTORI G., Accertamenti tecnici, cit., p.5.
377 Ivi, p.6.
378 Voce «disposizione», in GALIMBERTI U. (a cura di), Enciclopedia Garzanti di
Psicologia, Garzanti, Milano, 1999, p.110, dove si spiega che gli elementi della
disposizione sono il “tratto”, ossia la caratteristica stabile e permanente che rende
un individuo diverso dagli altri, e lo “stato”, una disposizione psicologica
temporanea.
144
modo di porsi verso un oggetto sociale, e quindi più distanti dal quadro
psicologico379. 
Nel secondo caso invece, l'oggetto psicologico considerato è la
“personalità” o “carattere”, intesa come «l'insieme di caratteristiche
psichiche e modalità di comportamento che, nella loro integrazione,
costituiscono il nucleo irriducibile di un individuo che rimane tale
nella molteplicità e diversità delle situazioni ambientali in cui si
esprime e si trova ad operare»380. Ne deriva l'importanza dell'elemento
temporale, idoneo a distinguere il campo di applicazione della perizia
sulla colpevolezza e quello della perizia psicologica.
Affrontando adesso il problema relativo agli strumenti tecnici
utilizzati per l'accertamento del dolo, occorre in primo luogo
distinguere gli strumenti che vengono impiegati per tale finalità,
definiti “di mind detection”, e le tecniche di lie detection, differenza
che risiede nel fatto che quest'ultime riguardano la valutazione della
sincerità delle affermazioni del dichiarante, mentre le tecniche
sull’elemento soggettivo si riferiscono alla scientificità nella
ricostruzione della disposizione soggettiva dell’imputato, prescindendo
da qualsiasi sua dichiarazione in merito alla medesima, valutando
perciò la veridicità delle intenzioni, e non del contenuto della
dichiarazione381.
Un altro aspetto da sottolineare attiene alle due forme che possono
assumere gli apporti tecnici sull’elemento soggettivo del reato; forme
che schematicamente potremmo distinguere in due modalità principali:
quelle che prevedono l’applicazione sul soggetto di una specifica
tecnica in grado di rilevare le dimensioni psichiche indagate; e quelle
che si limitano ad introdurre una conoscenza tecnica in grado di
falsificare, nel caso concreto, la fondatezza della massima di comune
379 SAMMICHELI L.– SARTORI G., Accertamenti tecnici, cit., p.7.
380 Voce «personalità», in GALIMBERTI U. (a cura di), Enciclopedia, cit., p. 753.
381 SAMMICHELI L. – SARTORI G., Accertamenti tecnici, cit., p.9.
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esperienza applicabile nella ricostruzione indiretta della volontà
colpevole382. 
Dopo aver introdotto gli strumenti neuroscientifici e le forme
acquisibili nell'indagine sull'accertamento del dolo, occorre
evidenziare quali possono essere gli ambiti in cui detta branca del
sapere risulta utile. Si ritiene che essa possa trovare applicazione in
quelle fattispecie di dolo «sottilmente sospese tra una lettura
psicologica ed una normativa», come per esempio nella  costruzione
teorica della fattispecie del dolo eventuale, e, da un punto di vista
giudiziario, in quelle tipologie di reati in cui il dolo si presta ad essere
desunto in via presuntiva, ossia discendente dal fatto, come nei reati di
tipo economico383.
Come ben sappiamo, la tutela penale in ambito fiscale, trova la
propria sede nel decreto legislativo n. 74 del 2000, dal quale deriva
l'obiettivo di incriminare i comportamenti di evasione sia a livello
oggettivo, ma anche soggettivo, attraverso l'indagine circa la
offensività e il “dolo specifico”384 dei suddetti comportamenti. Ne
consegue la necessità di affidarci a tutto ciò che il mondo scientifico
mette a disposizione per giungere ad una prova decisiva dell'elemento
soggettivo in tali reati.
Come abbiamo già rilevato quando si tratta di impiegare saperi
scientifici nel contesto processuale, anche in tale ambito sorge la
necessità di valutare se possano esserci limiti nell'utilizzo di una
consulenza neuroscientifica sull'elemento soggettivo. In primo luogo,
occorre capire se detta perizia sia riconducibile all’alveo delle perizie,
vietate sulla «personalità e carattere dell’imputato» o «qualità
382 Ibidem
383 Ibidem
384 Categoria di dolo, nell'ambito della quale l'atteggiamento soggettivo è 
riconducibile a quello del “dolo intenzionale”, presente in colui che abbia tenuto 
quella condotta “al fine” di raggiungere un certo risultato, DE FRANCESCO G., 
Diritto penale, cit., p.412.
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psichiche indipendenti da cause patologiche», ex art. 220 c.p.p. In
secondo luogo, qualora superata positivamente questa prima
preclusione, sarebbe necessario anche escludere una lesione della
libertà morale, ai sensi  dell’art. 64 e 188 c.p.p. che, come noto
impediscono che, anche con il consenso dell’interessato, possano
essere applicati «metodi o tecniche idonei ad influire sulla libertà di
autodeterminazione o ad alterare la capacità di ricordare e di valutare i
fatti». La dottrina, a proposito, rileva che le difficoltà risiedano
esclusivamente quando l'apporto neuroscientifico contribuisca a
valutare le dichiarazioni dell'imputato, mentre viene salvata la perizia
finalizzata a falsificare la fondatezza della massima di comune
esperienza385.
4.4 Casistica
In questa sede affrontiamo alcuni casi che hanno visto l'impiego di
tecniche, e quindi, di consulenze, sull’elemento soggettivo del reato.
Essi si differenziano per tipologia di reati affrontati e metodologie
condotte. Il fattore comune, in due dei tre casi esaminati, è l'impiego
dell'a-I.A.T., il cui funzionamento è analizzato altrove386. L'aspetto
però interessante che risiede in tale strumento, è il fatto di poter essere
tarato alla rilevazione di stati soggettivi, determinando la sua utilità
non solo per verificare la presenza di un ricordo, ma soprattutto per
valutare come un individuo si è atteggiato dal punto di vista soggettivo
in relazione ad un certo episodio387.
385 SAMMICHELI L.– SARTORI G., Accertamenti tecnici, cit., p. 11.
386 Cap. 3, § 3.2.
387 SAMMICHELI L. – SARTORI G., Accertamenti tecnici, cit., p. 12.
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Il primo caso, concernente un reato di tipo fiscale, si distingue
perché il quesito chiesto dall'avvocato ai periti era finalizzato a
ricercare una traccia di memoria, e indirettamente, giungere ad una
valutazione soggettiva. In detto episodio, al fine di valutare l'aspetto
psicologico-soggettivo, si doveva indagare circa la consapevolezza
dell'imputato di emettere fatture ad una società terza, diversa da quella
fornitrice, e svolgente, secondo l'impianto accusatorio, la funzione di
“cartiera”; l'imputato, dal canto suo, pur affermando di essere
consapevole della convenienza dell'affare concluso, sosteneva di essere
nella buona fede di pagare una regolare fattura per l'acquisto di merce
regolarmente ricevuta, mentre per l'accusa era consapevole della
partecipazione ad una operazione finalizzata all'evasione fiscale388.
La contrapposizione tra le due tesi è stata perciò oggetto dello
strumento neuroscientifico, impiegato per valutare la corrispondenza
tra une delle due affermazioni e il reale stato soggettivo
dell'imputato389.
Anche in un'altra vicenda, in cui l'imputazione era per associazione
a delinquere di stampo mafioso, la questione relativa all'elemento
soggettivo era incentrata sulla tipologia di partecipazione al reato
dell'imputato, che, secondo la difesa, era limitata ad attività finalizzate
all'evasione, mentre per l'accusa aveva anche partecipato ad attività di
estorsione, di usura e minaccia poste in essere con metodi “mafiosi”.
Come nel caso precedente, perciò, l'a-I.A.T. è stato impiegato
sottoponendo l'imputato a frasi favorevoli all'accusa e alla difesa390. La
differenza rilevante con l'episodio precedente consiste però nel quesito
388 Ivi, p. 14.
389 Tenendo presente la modalità con cui viene condotto l'a-I.A.T., alcune frasi
sottoposte all'imputato erano: «In nessun caso avevo pensato a strategie
vantaggiose» versus «Ero a conoscenza della strategia del sottocosto», e
«Consideravo il prezzo delle pelli in linea con il mercato» versus «Consideravo il
prezzo delle pelli inferiore a quello di mercato», Ibidem.
390 Segnaliamo preposizioni quali «Ignoravo le loro attività mafiose» o «Ero
all'oscuro di uso di armi» versus «Sapevo delle loro attività mafiose» o «Ero
consapevole dei loro modi violenti», Ivi, p. 15.
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che l'avvocato difensore ha posto ai consulenti; un quesito dal quale è
possibile cogliere la volontà di affidarsi ad un sapere scientifico per
ottenere una più precisa valutazione dell'elemento soggettivo del reato;
l'avvocato infatti si è espresso in questi termini: «Dicano i consulenti
se esistano tecniche cognitive in grado di fornire indizi in merito agli
“atteggiamenti soggettivi”; dicano se tali tecniche abbiano già avuto
applicazioni giudiziarie; in caso affermativo procedano all'applicazione
di tali tecniche in relazione agli atteggiamenti soggettivi dell'imputato
X rilevanti in relazione ai fatti di causa»391.
L'ultimo episodio giudiziario affrontato concerne un omicidio
stradale; la consulenza tecnica riguardava in particolare il “terzo
elemento” della colpa, ossia l'elemento soggettivo della attribuibilità
della inosservanza delle regole di condotta392, rappresentata, nel caso di
specie, dal tempo di reazione necessario per evitare l'ostacolo. Posto
che il tempo di reazione calcolato dal perito del traffico lasciava un
tempo di reazione sufficiente per evitare lo scontro, avremmo dovuto
esigere da lui una reazione in tempo; tuttavia, le condizioni oggettive,
quali le condizioni di illuminazione, visibilità, ma soprattutto
soggettive alla base del calcolo erano state considerate solo
astrattamente, con la conseguenza che, un indagine a livello concreto
avrebbe probabilmente variato il tempo della reazione e,
successivamente, l'esigibilità della condotta del soggetto. Ed è qui che
si inserisce la perizia sull'elemento soggettivo; essa infatti si compone
di una duplice natura: da un lato, ha introdotto elementi tecnico-
scientifici per una valutazione sugli aspetti oggettivi della questione, e
dall'altro, ha introdotto valutazioni neuroscientifiche sulle condizioni
psichiche e cognitive dell'imputato, al fine di mettere in evidenza una
modifica del tempo di reazione una volta tenute di conti di tutte le
391  SAMMICHELI L. – SARTORI G., Accertamenti tecnici, cit., p. 14.
392 MANTOVANI F., Diritto penale, cit., p. 345; gli altri due elementi sono: la
mancanza della volontà del fatto tipico e l'inosservanza delle regole di condotta.
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circostanze, soprattutto soggettive, dimostrando perciò la possibilità
che il soggetto avrebbe potuto non trovarsi nelle condizioni in presenza
delle quali tenere la condotta doverosa che avremmo dovuto
attenderci393.
393 SAMMICHELI L. – SARTORI G., Accertamenti tecnici, cit., pp. 15-16.
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CONCLUSIONI
Il presente lavoro ha tentato di evidenziare le potenzialità delle
neuroscienze in un settore, quello giuridico, in cui la necessità di
tutelare determinati beni giuridici ben può essere accompagnata dagli
esiti degli studi condotti da tali discipline. 
Le suddette potenzialità, tuttavia, devono, all'esito della presente
indagine, trovare una conferma oppure un rinvio.
Ci siamo interrogati sulle capacità di tale branca del sapere di dare
una spiegazione delle disfunzioni mentali e sui risvolti che simili
risposte avrebbero a livello penale, sostanziale e processuale; dal
primo punto di vista, l'attività neuroscientifica è tale da generare la
paura di uno stravolgimento dell'intera ossatura del sistema penale,
ossia la libertà di autodeterminazione e, di conseguenza, la
responsabilità. Le neuroscienze, infatti, sarebbero tali da ricondurre
all'organo cerebrale, e segnatamente a disfunzioni dello stesso, il
tenere certi atteggiamenti, che per le nostre considerazioni rientrano in
un ottica esclusivamente riprovevole a livello sociale, al punto da
prospettare la prevalenza di un determinismo biologico; tuttavia,
nonostante siano da accogliere i risultati degli studi condotti in tale
settore, si esclude la possibilità di scardinare l'intero impianto
penalistico.
In ottica strettamente processuale, invece, la rilevanza del sapere
neuroscientifico deve fare i conti con le concrete capacità di fornire un
ausilio per il raggiungimento dei due principali obiettivi: la valutazione
dell'attendibilità delle dichiarazioni e la determinazione della capacità
di intendere e di volere; in ogni caso, l'impiego di conoscenze
neuroscientifiche attraverso specifiche metodologie deve essere
valutato con riferimento al rispetto della persona ad esse sottoposte,
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dovendo assicurare la tutela della salute, della libertà fisica e morale.
Relativamente alla prima tematica, gli sviluppi e i progressi della
neuroscienza hanno permesso di avere a disposizione strumentazioni
che, rispetto al passato, si caratterizzano per un alto grado di
attendibilità; a metodiche quali f-RMI, I.A.T. e a-I.A.T viene
riconosciuta un'attendibilità pari o superiore al 90%, che fa ben sperare
circa la possibilità di raggiungere quegli obiettivi, rispetto all'utilizzo
di quegli strumenti che, diversamente, non sono riusciti a farsi spazio
per la loro inaffidabilità scientifica, come il poligrafo, la narcoanalisi e
l'ipnosi. Ma il fattore probabilmente più importante, che assicura la
concreta possibilità di impiegare i vari strumenti, è l'accertata
incapacità di ledere quei diritti della persona poc'anzi accennati;
ovviamente si tratta pur sempre di metodiche principalmente mediche,
che come ogni altra deve essere utilizzata tenendo di conto di tutte le
precauzioni possibili, ma nonostante questo e nonostante alcune
opinioni dottrinali favorevoli ad una loro violazione della sfera
giuridica individuale, il pensiero prevalente, al quale si ritiene di
condividere, sposa la non invasività.
Il problema principale, tuttavia, risiede nella considerazione per cui
è al giudice che viene affidata la gatekeeping function, e non agli
scienziati; è etichettato come un “problema” perché, alla fine dei conti,
è lui che deve valutare la scientificità di un metodo e decidere di
ammetterlo, e una volta ammesso, affidarsi ai suoi postulati per
decidere una controversia. E, proprio a tal riguardo, la scarna
giurisprudenza italiana in materia mostra, soprattutto in tema di
capacità di intendere e di volere, una tendenza a dir poco singolare,
giungendo, dopo un inizio assolutamente favorevole al ricorso alle
metodiche neuroscientifiche (ciò forse dettato dalla novità, in sede
processuale), in cui l'organo giudicante si è affidato alle conclusioni
degli esperti, in veste di consulenti della difesa, per decidere in ordine
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alla esclusione dell'incapacità, a opinioni contrarie, criticando la
scientificità degli strumenti e negando la capacità del disturbo mentale
di determinare la causa del comportamento criminoso.
Forse è ancora presto per giungere ad una conclusione definitiva;
allo stato il sapere neuroscientifico ha sicuramente dato un aiuto al
giudice, ma non si può dimenticare l'importanza del momento
valutativo, di stretta appartenenza di costui. Sicuramente le
neuroscienze e la genetica comportamentale spingono l'indagine fin
dove l'occhio nudo non può arrivare, fornendo informazioni e
conoscenze che devono essere tenute di conto, e se consideriamo anche
il ruolo che ad esse viene attributo, ossia di ausilio e non di prova
regina alla stregua della quale decidere una controversia, allora appare
incauto negare tout court la scientificità di tali metodiche, dovendo
invece, ad oggi, beneficiarne, nell'attesa di una conferma
maggiormente convinta, specie in ambito processuale.
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